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DEL DERECHO PATRIMONIAL

CARITULO |

Nocién del derecho de propiedad y de sus limitaciones

Idea general

La propiedad tiene sus esencias econémica y juridica, las cuales,
mediante la evolucién, que es la ley del progreso, se manifiestan
presentando distintas formas 4 través del tiempo, segin la condicion
y manera de ser y de vivir de los pueblos.

Como advierte el ilustre Comas, es preciso trazar una linea divi-
soria entre aquello en que consiste la utilidad -de la propiedad y lo
que se refiere 4 la forma de conseguirla, y nosotros aniadimos, que
lo primero dice 4 la esencia econémica y lo segundo se contrae 4 la
esencia juridica, constituida ésta por la facultad de obrar conscien-
temente sobre los elementos no libres, dentro de la convivencia so-
cial y con arreglo 4 las leyes, no contraviniendo, en su caso, la vo-
luntad individual ordenada 6 concertada, que es norma del llamado
STATUS INDIVIDUL

Muy lejos est4 de nuestro dnimo presentar extensamente aqui
los distintos sistemas que, por profundos pensadores, se han dado
como fundamento del derecho de propiedad. El primero, 6 sea el de
la ocupacién es el mis antiguo, al cual se acogieron los jurisconsul-
tos romanos y fué convertido en precepto legislativo por Justiniano.
Supone un estado de aislamiento en los hombres y un caracter
NULLIUS en las cosas para que sean objeto de apropiacién; esto nos
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recuerda el MANCIPIUM, uno de los tres grados del desenvolvimiento
social. Los partidarios del segundo sistema, llamado del trabajo,
dicen que las cosas deben corresponder 4 quien las transforma me-
diante su esfuerzo, puesto que les da utilidad, 6 sea valor en uso, y
con ellas se obtiene en el mercado precio 6 sea valor en cambio. El
tercero sistema es el de la ley, ideado por Mirabeau; segfin este fil6-
sofo, solo en la ley se funda la propiedad, porque no hay mas que la
voluntad politica para -efectuar la renuncia de todos y dar un titulo
comtn al goce de uno solo (estas son sus palabras, escritas en su
HISTOIRE PARLEMENTAIRE). El cuarto sistema es el de la conven-
cién; findase en un supuesto de aislamiento—totalmente refiido con
la naturaleza social del hombre—en el cual la voluntad, exenta de
trabas, se desenvolvia arbitrariamente hasta que, para vencer las
colisiones, hubo necesidad de estableq®r un pacto, mediante el que
se renunciaron las cosas apropiadas G ocupadas por los demés 4
cambio del respeto de las propias. El quinto sistema es el preconi-
zado por Kant y I'ischte, cuyos filésofos alemanes buscaron en la
naturaleza humana los origenes de la propiedad, como los de todo
derecho. El primero de estos pensadores admite, ademas de los ele-
mentos espiritual y de la ocupacién integrantes del concepto del de-
recho de propiedad, el trabajo con carficter preparatorio y la con-
vencién como garantia, llegando Fischte & decir, cuando desenvuel-
ve la teoria de su maestro, que por esa convencion debe facilitarse
trabajo adecuado y fecundo & todos los asociados para que puedan
ser propietarios. Hsta es una de las formas en que se presenta el
socialismo, para que tode sea de todos y no que todo sea de algunos.

Ademés de los sistemas anteriormente presentados estdn el co-
munismo y el socialismo en sus distintas producciones y directivas,
cuya exposicién nos llevaria muy lejos de nuestro propoésito, y es
propia de una ebra de Filosofia del Derecho.

Reparese que casi todos estos sistemas tratan de explicar el fun-
damento de la propiedad mirdandola especialmente en su esencia
econémica, y decimos casi, porque en este concepto no se incluye
el que lo sustenta en la ley, ideado por Mirabeau y apoyado por
Montesquien y Bentham.

Para nosotros, el Derecho de propiedad, resultado de las relacio-
nes del hombre con la cosa—donde se dan aquellas dos esencias: la
econdmica 6 sea la utilidad y la juridica, que es la libertad desen-
vuelta dentro del bien, nunca renida con éste—tiene por fundamen-
to, la naturaleza humana; por titulo, el derecho & la vida mediante
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el trabajo; por agente, la voluntad ajustada 4 la ley (ésta no da, sino
que reconoce y consagra) y por fin, la honesta y justa satisfaceion
de las necesidades racionales del hombre &4 que le obliga, entre pe-
nalidades y satisfacciones, su destino; aquella nunca debe refiir ni
resultar incompatible con el bien humano, en la convivencia social,
ni ser contraria 4 la utilidad que las cosas, seg@in su naturaleza,
deben proporcionar.

Concepto de los derechos reales

Antes de estudiar la materia de restricciones del dominio, ctim-
plenos decir algo acerca de la naturaleza de los derechos reales, dis-
tinguiéndolos de los personales, labor ésta que, 4 juicio de Cogliolo,
es cosa superflua y de facil comprension, por ser de las eosas que
se dan por sabidas. Dice Summer Maine que, en la infancia del
Derecho no tiene sentido esa reparacion de derechos personales y
de derechos relativos 4 las cosas. Tan esclarecido socidlogo estd en
lo cierto: el procedimiento diferenciador en todas las ramas del
saber humano no es propio de los pueblos en formacién: supone
madurez de juicio, apreciando el todo y las partes de aquello que se
trata de diferenciar, asigndandole su verdadero cardcter para formar
ideas, como imagenes vivas del entendimiento.

Y claro que la Roma pagana, atin cuando tuvo grandes aptitudes
juridicas de que hizo gallarda muestra, capacitada como ningin otro
pueblo para asimilarse los progresos advenidos particularmente de
Grecia, que fué su maestra, no sefial6 esa distincion en lo que llama-
riamos derecho en substancia, pero logré fijarla en la forma adjetiva
del mismo; en la manera de ponerlo en ejercicio ante la justicia so-
cial, por medio de las acciones personales y reales, y para que no
hubiese vacio entre éstas, introdujo las llamadas mixtas, que parti-
cipaban de ambag naturalezas, cuales eran las de los juicios diviso-
rios. De esta suerte, el todo juridico «accidn» quedaba integrado, sin
adolecer de deficiencia alguna.

Kl Derecho reside siempre en un sujeto, ya natural, ya social,
ya moral. Colocado en el orden patrimonial, puede ser personal 6
real segin su propia naturaleza. El primero de éstos, llamado JUS
AD REM por los romanos, es la facultad corre’spondiente 4 una per-
sona para exigir de otra, como sujeto pasivo individualmente deter-
minado, el cumplimiento de una prestacién econémica constitutiva
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de dar, hacer 6 no hacer alguna cosa, en tanto que el segundo, lla-
mado JUS IN RE, se tiene directamente sobre las cosas, cualquiera
que sea la persona en cuyo poder estén. En el derecho personal, la
aceion que de él se deriva se dirige directamente contra la persona
¢ indirectamente 4 la prestacién objeto del mismo, mientras que la
aceién real se dirige, no contra persona determinada, pues en el de-
recho de esa naturaleza no hay otro sujeto pasivo que la sociedad;
ésta, con su abstencién, no ha de impedir el licito ejercicio de la
facultad del hombre sobre la cosa, objeto directo de la relacion
juridica.

Las ideas anteriores, que hemos tomado del Sr. Sénchez Romén,
marcan perfectamente la diferencia entre el derecho personal y el
real; esta distincion ya fué sefialada en el siglo X VI por Juan Apel,
cuyo sentir siguié I'eld Mann en 1666, cuyos escritores considera-
ron el JUS IN RE como la potestad legitima que compete 4 un hom-
bre sobre una cosa y por la cual le estd sometida y subyugada.

De acuerdo con este criterio, Thibaut consideré como derecho
real el susceptible de ser ejercitado contra terceros poseedores de la
cosa por medio de una accién IN RE. Thom, viendo en el concepto
de derecho real aquella nota de abstencion en el servicio del mismo,
dice que con 6l se prohibe 4 todos, menos al que lo tiene, hacer
cuanto estime conveniente sobre la cosa 4 que afecta, criterio mas
claro y completo del expuesto por Windscheid, cuyo tratadista dice
que derecho real es aquél en que la voluntad de su titular (dueiio)
da la norma de conducta que los demas han de observar respecto de
la cosa sobre que recae. De la confusion que produce este concepto
y de la exajeracién & que se presta, por elevar & la categoria de
norma absoluta la voluntad, cuyos fueros en tanto deben respetarse
en cuanto no sean opuestos 4 la ley, 4 la moral y al orden ptiblico,
no desatendidos ni olvidados por dicho escritor, nos saca el ilustre

| Ahrens cuando dice, seleccionando opiniones opuestas en la ma-
| teria, que derecho real es aquél que se puede hacer valer contra
l todo el mundo, concepto éste sumamente claro; y por si cupiese
% duda anade: que esa facultad implica poder inmediato sobre la cosa,
i mientras que el derecho personal 6 de las obligaciones significa
il poder mediato sobre aquéllas; esto es, en substancia, lo que dice
H; el Sr. Sinchez Romén, bien que este tratadista amplia el con-
cepto senialando las acciones que de cada uno de esos derechos se
f ‘ derivan.
Puntualizando las diferencias entre esos derechos, estriban unas
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en lo que constituye el objeto de los mismosg otras, en el sujeto con-
dicionado, y las dltimas en las clases de acciones que producen.

En el derecho real la voluntad del sujeto actia directamente
sobre cosa determinada; en el derecho personal esa actuacion es
indirecta o mediata, pues se tiene, no sobre las personas, sino sobre
las prestaciones econémicas & que viene obligada 4 cumplir. En el
derecho real no hay sujeto pasivo determinado; éste es la sociedad
absteniéndose de impedir el ejercicio del mismo, en tanto que en el
derecho personal, como existe un vinculo juridico entre dos perso-
nas, provenga de la ley, de la voluntad 6 de los hechos @i omisiones,
hay sujeto pasivo obligado 4 la prestacion de aquéllas, ya positivas,
ya negativas. Y por dltimo, en los derechos reales se exige, para su
existencia, el titulo y el modo; en los personales solamente el titulo,
lo que se llama la causa del derecho.

Dada esa distineion en lo sustantivo, tiene que haberla en lo
adjetivo, y de aqui que produzean acciones de distinto nombre.

De las cosas

Bajando los vuelos de estas elucubraciones, nuestro estudio debe
empezar por el concepto juridico de bienes, que son, como dice Pla-
nas y Casals las cosas apropiadas en poder de un particular, esto es,
que han entrado en el patrimonio de un individuo.

El Cédigo civil, huyendo de definiciones, no da la de bienes, 4
diferencia del Proemio del vitulo XVII, Partida II, que dijo ser
«aquéllas cosas de que homes se sirven 6 se ayudan».

La voz «cosa», al igual que la de «propiedad», es genérica; com-
prende & todos los seres de la naturaleza no libre que, teniendo
esencia econémica, pueden prestar alguna utilidad 4 las personas,
estén 6 no en su patrimonio. La palabra «bienes» al igual que la de
«lominio», significa una idea especifica; quedan constituidos por lo
que forma el patrimonio del individuo, ya su fortuna activa, como
las mismas cosas apropiadas y las acciones, ya su fortuna pasiva,
como los servicios y prestaciones, lo cual tiene por titulos la ley, la
voluntad ordenada y concordada, los hechos y las omisiones.

Solamente nos hemos de ocupar aqui de los bienes en su aspecto
Jjuridico, 6 sea de lo que, perteneciendo 4 la naturaleza no libre, es
objeto de apropiacién y entra en el poder de un particular, es decir,
de las cosas de derecho humano, no las de derecho divino 6 espiri-
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tuales que la Religion establece para la santificacién del hombre,
tales como las oraciones y los sacramentos; ni de las corporales 6
eclesidisticas, subdivididas por el Derecho romano, en sagradas, re-
ligiosas y santas, en un principio, y luego en temporales 6 particu-
lares de la Iglesia, porque su regulacién compete exclusivamente al
Derecho canonico.

Contraido nuestro estudio 4 lo que constituye el objeto del De-
recho patrimonial en sus dos clases de bienes y de prestaciones eco-
némicas, debemos empezar por hacer el exdmen del articulo 233 del
Cddigo civil. Prescribe que se consideraran como bienes muebles 6
inmuebles (no dice que lo sean, sino que la ley los tiene por tales)
todas las cosas que son 6 pueden ser objeto de apropiacion. Ksta es
un acto 6 una actuacién de la libertad en la cosa para obtener de
ella sn utilidad. He aqui las dos esencias, econémica y juridica que
encierra la propiedad. Resultado de esa actuacion ajustada 4 la ley
son los derechos reales.

Legislacion foral

Entrando en su estudio, suscribimos el sentir de Manresa cuan-
do dice que «donde tal vez ofrecia mayores dificultades la codifica-
cién civil en Espafia y mds reparos y reservas podian oponérsele,
era en la materia de propiedad, porque quizis en ninguna otra del
Derecho civil se muestra mas acentuada la crisis de ideas y de cos-
tumbres porque atraviesan hoy las relaciones juridicas de todo
orden.»

Pero 4 esta observacion, tan sagaz y profunda, derivada del con-
cepto individualista de la propiedad, segfin el Derecho romano, in-
compatible, en gran parte, con los postulados de la ciencia juridica
moderna y las exigencias imperiosas de los tiempos, hay que poner-
le, respetuosamente, no un reparo ni una rectificacién, porque seria
mancillar la virtud de ese saber; pero si autoriza se le anada una
indicacién que la complete, & saber: que atin cuando Catalunia y Na-
varra tienen por fuente supletoria de su Legislacién el Derecho
romano, que prohijaron 4 titnlo de representante del buen sentido y
de la equidad, se hallan sujetas al régimen juridico posterior 4
cuando perdieron su facultad de legislarse; impera, también, en
aquéllas regiones, como en todas las de Espaina, la ley general, in-
formada en los principios modernos, y claro que, aunque los Cédigos
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de Justiniano, constitutivos de una evolucion en el Derecho de la
Cindad eterna, estén tocados de individualismo, éste ha cedido en
dichos territorios & la legislacion general que les obliga, constituida
por la desvinculacion, desamortizacion, sucesién intestada, segin la
ley de Mostrencos, leyes de Aguas, Minas, Hipotecaria, etc.; en una
palabra, que la propiedad ha sufrido reglamentaciones juridicas &
Jas cuales no pueden oponerse las legislaciones forales, sin que sig-
nifique esto una castracion de su régimen juridico privativo, en lo
que no rifia ni se oponga al llamado por S{mchez Romén, Derecho
de la propiedad, distinto del derecho de plopledad yue es, c€omo
dice este maestro, «la facultad, el poder del hombre de mantener su
relacion con la Naturaleza, utilizdndola en satisfaccién de sus ne-
cesidades».

Nuestro Cédigo tampoco se ha sustraido & esa influencia indivi-
dualista que formul6 Roma y sancioné la Revolucion francesa, lo
enal constituye un defecto que importa corregir, bien advertido que
para con la propiedad tiene el hombre, como dicen algunos pensa-
dores, deberes sociales que cumplir, mayormente en estos tiempos
de critica y de indisciplina en que importa dar satisfacciones 4 la
ciencia y soluciones de justicia en la crisis que plantea la lucha por
la existencia.

Asi es que esas esencias econdmica y juridica de la propiedad
no pueden estar refidas, ni mirarse siquiera con prevencién; hay
que recojerlas y colocarlas con amor, como en vaso artistico de oro,
dentro del gran orden social, donde se dan los llamados deberes
mixtos, perfectos é imperfectos 4 la vez, cuyo estudio hicimos en el
proemio del tomo 1T de nuesira obra «Derecho Hipotecario y No-
tarial». .

Pasada esta digresion, veamos lo que dicen las legislaciones
forales.

ARAGON

Los bienes se dividen en sitios 6 inmuebles y muebles; entre los
primeros compréndese el derecho 4 pereibir un censo 6 pension anua
(Fuero finico DE CENSIBUS).

El Cédigo civil, en el niimero 10.° de su articulo 334, comprende
bajo la denominacién de bienes inmuebles los derechos reales cons-
tituidos sobre éstos. Luego en este punto no existe oposicién entre
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el Derecho general y el aragonés. Este clasifica los inmuebles e
rasticos y urbanos, y prescribe en el I'uero DE PROHIBITA ALIENA
TIONE REI LITIGIOSAR, libro II, que los bienes litigiosos no puede|
enajenarse ni aun 4 favor del Rey, ni de persona real, como tampoc
pueden serlo los bienes emparados 6 sea asegurados, sobre los qu
hubiere litigio, (Observancia 9. DE RERUM TESTATIONE, libro I)
bien que, al presente, esto se halla modificado por la ley Hipoteca
ria que, para asegurar las resultas de la providencia judicial, autq
riza acordar la anotacion preventiva sobre los inmuebles y derechol
reales. '

De donde resulta que el Derecho general de la propiedad hi
venido, con sus reglamentaciones, 4 modificar la Legislacién arago
nesa, y asi lo entiende D. Andrés Blas cuando dice que hoy pueder
enajenarse los inmuebles y derechos reales que estén en litigio 6 se¢
asegurados, toda vez que cabe anotarlos preventivamente.

En Aragén no solo son sitios los verdaderamente inmuebles
si que los muebles aportados al matrimonio con tal calidad (Obser
vancia 43 DE JURE DOTIUM); pero esto es con relacién & los conyu:
ges, dentro del régimen econémico matrimonial, por los derechos
y obligaciones que tienen éstos, indicados en el capitulo VII del
tomo 1.

También tienen la consideracion de inmuebles los destinados al
uso de éstos, como los abonos, méquinas, cosas adheridas, las vasi-
jas de aceite y vino colocadas en las bodegas aunque no estén sote-
rradas (Fuero DE VASIS VINARIIS ET OLEARIIS, libro V), disposi-
c¢ién que vemos también en los ndmeros 4.°y 5.° del articulo 334
del Cédigo.

Son también inmuebles los frutos naturales pendientes, los in-
dustriales y.los mixtos no aparentes (Dieste Dic., V. frutos); los
derechos que, por analogia, se consideran de esa clase; entre éstos
el censo irredimible (Fuero DE CENSUALIBUS, libro 1V), el de retro-
venta, el patronato activo y el usufructo, en sentir autorizado de los
fueristas Portolés, La Ripa y Molino.

Como quiera que el Cédigo civil obliga desde luego en Aragén
y sus disposiciones no contradicen las del régimen juridico de este
territorio, es de aplicacién lo prescrito en el articulo 334 que expre-
sa cudles son los bienes inmuebles, cuya clasificacion hacen los
autores por razén de su naturaleza, por su adherencia, por el uso 6|
servicio 4 que se destinan, por analogia y por ficcién. En la primera
clage se comprenden los de los niimeros 1.° y 8.° en la 2.* los de los |
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el Derecho general y el aragonés. Hste clasifica los inmuebles en
risticos y urbanos, y prescribe en el I'uero DE PROHIBITA ALIENA-
TIONE REI LITIGIOSA, libro II, que los bienes litigiosos no pueden
enajenarse ni atin 4 favor del Rey, ni de persona real, como tampoco
pueden serlo los bienes emparados 6 sea asegurados, sobre los que
hubiere litigio, (Observancia 9. DE RERUM TESTATIONE, libro I),
bien que, al presente, esto se halla modificado por la ley Hipoteca-
ria que, para asegurar las resultas de la providencia judicial, auto-
riza acordar la anotacién preventiva sobre los inmuebles y derechos
reales. ¢

De donde resulta que el Derecho general de la propiedad ha
venido, con sus reglamentaciones, 4 modificar la Legislacién arago-
nesa, y asi lo entiende D. Andrés Blas cuando dice que hoy pueden
enajenarse los inmuebles y derechos reales que estén en litigio 6 sea
asegurados, toda vez que cabe anotarlos preventivamente.

En Aragén no solo son sitios los verdaderamente inmuebles,
si que los muebles aportados al matrimonio con tal calidad (Obser-
vancia 43 DE JURE DOTIUM); pero esto es con relaciéon 4 los conyu-
ges, dentro del régimen econémico matrimonial, por los derechos
y obligaciones que tienen éstos, indicados en el capitulo VII del
tomo 1.

También tienen la consideracion de inmuebles los destinados al
uso de éstos, como los abonos, miquinas, cosas adheridas, las vasi-
jas de aceite y vino colocadas en las bodegas aunque no estén sote-
rradas (Fuero DE VASIS VINARIIS ET OLEARIIS, libro V), disposi-
cién que vemos también en los ntimeros 4.°y 5.° del articnlo 334
del Codigo.

Son también inmuebles los frutos naturales pendientes, los in-
dustriales y.los mixtos no aparentes (Dieste Dic., V. frutos); los
derechos que, por-analogia, se consideran de esa clase; entre éstos
el censo irredimible (Fuero DE CENSUALIBUS, libro I1V), el de retro-
venta, el patronato activo y el usufructo, en sentir autorizado de los
fueristas Portolés, La Ripa y Molino.

Como quiera que el Cédigo civil obliga desde luego en Aragén
y sus disposiciones no contradicen las del régimen juridico de este
territorio, es de aplicacién lo prescrito en el articulo 334 que expre-
sa cudles son los bienes inmuebles, cuya clasificacion hacen los
autores por razon de su naturaleza, por su adherencia, por el uso 6
servicio 4 que se destinan, por analogia y por ficcion. En la primera
clase se comprenden los de los nfimeros 1.° y 8.° en la 2.* los de los
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nfimeros 2., 3.5 4.° y 6.% en la 3. los de los niimeros 5.” y 7.% en la
4.*, los del nfimero 9. y en la 5.* los del 10.°

Los bienes muebles son los propiamente tales, los sitios cuando
se llevan al matrimonio en calidad de muebles (Observancia 46
DE JURE DOTIUM), los frutos industriales aparentes y los mixtos
también aparentes, 6 igualmente los frutos civiles vencidos, los
semovientes y los derechos que, por analogia, tienen esa condicion,
como los créditos, el censo redimible y el violario 6 censo vitalicio.

Olaro que, teniendo los frutos industriales antes dichos la consi-
deracién de bienes muebles segiin el Derecho aragonés, al decir del
fuerista Nougués, esto se halla en oposicién con lo establecido en el
nfimero 2.° articulo 334 del Cédigo, que no distingue entre si aqué-
llos son naturales 6 industriales, bastando la circunstancia de que
se hallen pendientes. A nuestro entender, el Cédigo es lo aplicable,
porque no vemos disposicién expresa del Derecho aragonés contraria
& esto, por muy respetable que sea la opinién del Sr. Nougués, an-
terior 4 la fecha en que se promulgé dicho cuerpo legal.

No podemos decir lo propio respecto del censo; éste si es redimi-
ble tiene la consideracién de cosa mueble segin prescribe el Fuero
DE CENSUALIBUS, &4 diferencia del censo irredimible 6 muerto que
tiene la consideracion de cosa inmueble; y aunque todos los censos
senoriales son redimibles, y atn los que no tienen ese caricter,
segiin (hspom la ley de 1823, esto dice & la extincion de tales car-
gas, no 4 la naturaleza de las mismas, y de consiguiente, habiendo
preseripeion terminante del Fuero en este punto, no cabe, en nuestro
sentir, que tenga aplicacion el niimero 10.° del articulo 334 del Cédigo
que, considerando inmuebles los derechos reales sobre estos tltimos,
4 cuya categoria pertencen los censos, no distingue en si son 6 no
redimibles, ni puede hacerse hoy esa distincion.

Son también muebles en Aragon los enseres de molino, horno y
bano, 4 pesar del Fuero que los consideraba sitios en las aprensio-
nes, procedimiento derogado por la ley de Enjuiciamiento civil.

Los muebles se clasifican en fungibles y no fungibles; los prime-
ros en preciosos y no preciosos; existentes y futuros; principales y
accesorios, divisibles ¢ indivisibles; en estas altimas cuatro clases,
asi como también en las de jozgados y litigiosos se dividen los
bienes inmuebles.
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CATALUNA

En esta materia tiene por legislacién el Derecho romano, segin
el cual los templos y sus altares, los ornamentos de los mismos, las
cruces, los calices y lo destinado al culto divino son cosas sagradas
y estdan fuera del comercio de los hombres, pero pueden ser enajena-
das para la redencién de cautivos (Instituta § 8. DE RER. DIV.),
para el sustento de los pobres en casos calamitosos (ley 22 Digesto
DE SACROSANT. ANALES) y para satisfacer las deudas de las Iglesias,
si carecen de fondos suficientes para pagar 4 los acreedores (Nove-
la XX capitulo I).

Los cementerios estdn fuera del comercio de los hombres (Ingti-
tuta § 9) y el lugar en que estuvo edificado un templo continua
siendo sagrado después de su ruina (Instituta § 8 DE RER. D1V.)

Las cosas de derecho humano se subdividen en corporales é in-
corporales; las primeras pueden ser tocadas, COETANGIT POSSUNT;
las segundas al contrario, COETANGIT NON POSSUNT, carecen de
cuerpo, constituyen los derechos QUOE IN JURE CONSISTUNT (ley 1.°
Digesto DE DIV. RER. JU); Instituta DE RER. CORPORAL. ET INCOR-
PORAL).

Los créditos ejecutoriados por sentencia firme son bienes cor-
porales (Sentencia 28 de Diciembre de 1872) puesto que tienen
valor y estimacion como los corporales.

Las cosas corporales clasificanse en muebles ¢ inmuebles (ley
93 Digesto DE VERB. SIGNIF.) Las segundas, llamadas también
raices, son las que no pueden moverse por si, ni por los hombres,
sin alterarse su naturaleza (ley 17 Digesto DE ACTIONIB. BNTI 1T
VENDIT.) y, de consiguiente, son objeto de inscripeion en el Registro
de la propiedad, segfn preceptia el articalo 4.°, en relacién con el
namero 1.° del articulo 2.° de la Ley Hipotecaria.

Los inmuebles se clasifican en urbanos y rasticos. Sou urbanos
los edificios aunque estén construidos en el campo; son risticos las
tierras y solares, aunque estén en las ciudades (leyes 166, 198, 221
Digesto DE VERBOR. SIGNIFICAT, ley 1.» Digesto CoM. PRAT., TAM
URB. QUAM RUSTIC,)

Tise cardcter inmobiliario lo da la naturaleza de las cosas, ya

z

rasticas, ya urbanas, del cual participan por razon de adherencia 6
4
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por integrar el inmueble, y las que, aunf]ue pl’wda,n Enoverse §in sufrir
quebranto ni alteracion, se hallan unidas 4 aquél, constituyendo
parte del mismo (ley 44 Digesto DE REI VINDICAT). ‘

Importa decir, para completar el anterior concepto, que las cosas
muebles, quitadas 6 retiradas momenténeamente del inmueble con
la intencién de volverlas & colocar en el mismo, como lag tejas que
se hubiesen arrancado del tejado para recomponerlo, conservan su
cualidad inmobiliaria segin el Derecho (ley 44 Digqsto DE RE1
VINDICAT. y 13 y 17 Digesto DE ACT. ENTI ET VENDITI).

Esto pone de relieve la distineion que hemos hecho entre esen-
¢ia econémica y esencia juridica, dentro de lo que constituye el orden
de la propiedad: la teja y las demés cosas muebles, econémic_a. y
realmente tienen este cardcter, pero ya formando parte del inmueble,
ya arrancadas de éste, con intencién su dueino de volverlas & colocar
donde antes estaban, tienen la consideracion juridica inmobiliaria,
para que sobre las mismas pueda actuar el derecho.

Lo propio decimos de las cosas muebles destinadas 4 formar
parte de un inmueble, como las estatuas, relieves, pinturas, maqui-
nas, vasos, instrumentos y demas que comprenden los n@imeros 4.°
y 5.” del articulo 334 del Cédigo civil, que no se opone al Derecho
foral.

Ademas hay bienes muebles que tienen la consideracion de in-
muebles por ser su objeto un inmueble, tales como los comprendidos
en los niimeros 9.” y 10.° de dicho articulo 334, que rige en todas las
regiones de Iispana, salvo la excepeion que hemos hecho respecto
de censos al tratar este punto segiin el Derecho aragonés.

Son inmuebles, en Cataluna, por naturaleza, los frutos pendientes
de los darboles y plantas, las ramas secas de los drboles atin no cor-
tadas y los abonos destinados al cultivo de las tierras (esto tltimo
es mas propio del concepto, de la clasificacion de los bienes por sn
destino). Por destinacion de los hombres, son inmuebles los muebles
destinados al uso de un inmueble, como las canales, y las llaves de
las puertas (ley 17 Digesto DE ACTIONIB., ENTI BT VENDITI).

De importancia es la subdivision de los predios en risticos y
urbanos, cuyo sentido y alcance hicimos al hablar de lo que se en-
tiende por «finca», fisicamente considerada, en nuestra obra «Dere-
cho Hipotecario y Notarial» y, sobre todo, en materia de retracto
legal colindantes.

Los muebles, propiamente dichos, se subdividen en muebles y
Semovientes. Entre los primeros se comprenden las alhajas ¢ efectos
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de plata 6 pedreria; pero no se entienden comprendidos éstos entre
los bienes muebles de una casa, cuando la expresion se usa en con-
traposicion 4 la de «inmuebles 6 raices» precedida de la palabra
bienes (Sentencia 29 de Mayo de 1867). ]

Mantiene relacién muy estrecha con lo arriba dicho, lo dispuesto
en el parrafo 2.° del articulo 346 del Cédigo civil preceptivo de que,
cuando se use tan solo la palabra «<muebles», no se entenderan com-
prendidos el dinero, los eréditos, efectos de comercio, valores, alha-
Jjas, colecciones cientificas 6 artisticas, libros, medallas, armas, ropas
de vestir, caballerias 6 carruajes y sus arreos, granos, caldos y mer-
canefas, ni otras cosas que no tengan por principal destino amueblar
6 alhajar las 'ha-bitaciones, salvo el caso en que del contexto de la
Ley 6 de la disposicién individual resulte claramente lo contrario. '

Detengdémonos en el comentario de este articulo, de aplicaciéon
en las regiones aforadas si no se opone 4 su régimen eserito 6 con-
suetudinario, tanto directo como supletorio.

Empecemos por sentar la tesis de que al contexto de la ley y a
la disposicién individual hay que acudir, en primer término, para
saber, en cada caso, qué es lo que se comprende bajo la locucion
«muebles». Solo cuando de ese contexto 6 disposicion resulte clara-
mente 1o que se desea saber, tendra que aceptarse lo que de seme-
jantes manifestaciones resulte; pero faltando esa claridad, no hay '
otro guia en la consulta que ese parrafo 2.° del articulo 346, de suyo
explicativo y hasta casuistico si se quiere, bien que entraiia un con-
cepto fundamental donde se encierra el pensamiento del Legislador, -
& saber: que deben distinguirse estos dos casos: uno, cuando 4 la
palabra «<muebles» antecede la de «bienes», y otro, cuando esto no
ocurre, esto es, cuando se emplea solo la palabra «<muebles». En el
primero, debe acudirse & lo preserito en los articulos 335 y 336, de-
terminativos de que se reputan bienes muebles los susceptibles de
apropiaciéon, no comprendidos entre los inmuebles y, en general,
todos los que se pueden transportar de un punto 4 otro sin menos-
cabo de la cosa inmueble 4 que estuviesen unidos (si estuviesen
unidos y si para separarlos hubiese tal quebranto, serian inmuebles
por adherencia), como también tienen esa condicién mobiliaria las
rentas 6 pensiones, sean vitalicias 6 hereditarias, afectas & una per-
sona 6 familia, siempre que no graven con carga real una cosa
inmueble, los oficios enajenados, los contratos sobre servicios pabli-
cos y las cédulas y titulos representativos de préstamos hipoteca-
rios; en el segundo, esto es, cuando 4 la palabra «muebles» no le
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recede la de bienes, se comprenden unicamente bajo esa locucidn,
falta de claro contexto de la ley 6 de disposicion individual, las
:0sas que tengan por principal destino amueblar 6 alhajar lag habi-
ciones, es decir, lo que se conoce con tal nombre en el lenguaje
vulgar y corriente. Con esto el Legislador confia la interpretacién de
a norma del STATUS INDIVIDUIL 4 la autoridad del vulgo, valga la

yalabra, al juicio del pueblo, como fiel contraste del valor y signifi-

wacion de las palabras.

Bl desarrollo de este punto nos obliga 4 comentar el articulo 347
1ol U6digo, de oscura inteligencia para muchos, preseriptivo de que,
suando en venta, legado, donacién 1 otra disposicién en que se haga
eferencia @ cosas muebles 6 inmuebles, se transmite su posesion 6
yropiedad con todo lo que en ellas se halle, no se entenderan com-
srendidos en la transmision el metdlico, valores, créditos y acciones
suyos doenmentos se hallen en la cosa transmitida, 4 no ser que
onste claramente la voluntad de extender la transmisién 4 tales va-
ores y derechos.

Vemos aqui, también, que el Legislador defiere su ordenamiento
i la voluntad clara del transmisor delas cosas por venta, legado,
onacion 1 otra disposicién en que se haga referencia 4 cosas mue-
les 6 inmuebles. Faltando esa voluntad 6 si, habiéndola, no es clara,
bajo las palabras cosas «muebles» 6 «inmuebles» se comprende,
respectivamente, todo cuanto encierran los articulos 334, 335y 336;
pero esto, en absoluto, seria dar demasiada extensién 4 los precep-
tos citados, con perjuicio de tercero y en contra de la voluntad de
ese transmisor; de consiguiente, no se entenderan comprendidos el
etalico, valores, créditos y acciones, cuyos documentos se hallen
en la cosa transmitida.

De manera que si en un legado se dice—caso que hemos tenido
en la practica—que se dejan 4 X los muebles ropag y cuanto exista
en la casa, se comprenden bajo esta expresion los frutos alli existen-
tes y todo lo que no sea metdlico 6 valores, créditos y acciones,
eteétera, :

Para escribir este comentario, hemos tenido en cuenta la opinién
de Manresa.

Los bienes muebles se subdividen, en muebles, propiamente
dichos y en semovientes; estos tiltimos son los que pueden moverse
por si, naturalmente, los animales (ley 93 Digesto, DE VERBOR.
SIGNIFICAT.) N
Los inanimados se subdividen en fangibles y no fungibles y, 4

2
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este respecto, preseribe la ley 2.* Digesto, DE REB. CREDIT, que log
primeros no pueden usarse sin consumirse, en tanto que los segun.
dos son de tal naturaleza que su uso consiste precisamente en la.f
consumacion. Esto es lo que viene 4 preseribir el articulo 337 del
Codigo civil.

_Sanchez Romén dice que la distincién de las cosas en fungibles
y no fungibles se funda en la diferencia que existe entre la especie
y el género, y en este supuesto, de acuerdo con el sabio Giner de
los Rios, dice que las primeras son «aquellas que pertenecen & un.
género comin, comprensivo de varias especies ignales 6 que por tal
se reputan y que permiten ser perfectamente representadas 6 susti-
tuidas las unas por las otras» y que las segundas son «aquellas que,
especificamente determinadas, no pueden ser exactamente represen-
tadas 6 sustituidas por otras».

Bl Cédigo civil, ayuno de criterio cientifico en este punto, define
como fungibles y como no fungibles las cosas en su cualidad de con-
gsumibles y no consumibles por su naturaleza, olvidando, en este
respecto, como dice Manresa, la importancia que en las relaciones
juridicas puede tener la intencion, la voluntad humana al estimar-
las, bien advertido que, por tal voluntad, expresa 6 tcita, de las
partes, algunas veces lo consumible se considera no fungible y lo
contrario, dado el concepto que hemos expuesto. De modo que, no
4 la naturaleza de las cosas, si que 4 la intencion hay que atender
para fijar esa diferencia. De otra suerte no son ficiles de interpretar,
como dice dicho comentarista, los articulos 480 y 481 y los relativos
" 4 los contratos de préstamos mituo y comodato.

En suma; que & la naturaleza de las cosas hay que atender para
establecer en éstas la distincién entre consumibles y no consumi-:
bles, en tanto que 4 la intencién 6 veluntad hay que acudir para
marear la diferencia entre fungibles y no fungibles.

.

NAVARRA

Su legislacién no clasifica las cosas, y como la integra el Dere-
cho romano como supletorio en primer grado, & las disposiciones de
éste debe acudirse en orden 4 la clasificacién de los bienes, que lo
es, como hemos dicho, por su naturaleza, su destino, su cualidad y
sus propiedades; esto dltimo dice 4 la distincién de las cosas en
principales y accesorias, de gran importancia en materia de accesion.
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s de citar la sentencia de 9 de Marzo de 1861, declarativa de
que los bienes muebles, semovientes, ropas, censos y granos. n'o
pueden tener nunca en Navarra la consideracion de tronecales, limi-
tada exclusivamente 4 los raices en los casos que proceda, con

arreglo 4 derecho.

VIZCAYA

Su Fuero no clasifica las cosas, lo cual verifica la ley 14, titu-
lo XX, que trata de los bienes muebles, raices y tronqueros.

Dicha ley y las 16 y 25 del mismo titulo, hablan de los raices
del iufau:l,ouudo, de eardcter troncal, de malfetria, dotales, conquis-
tados, ete. Puesto que el Cédigo civil es supletorjo en Vizeaya, 4
sus disposiciones hay que acudir en orden 4 la clasificacion de los
bienes.

BALEARES

Lo arriba dicho respecto & que debe acudirse al Cédigo civil, en
esta materia, es aplicable & Baleares.

De los bienes seqin las personas @ que pertenecen

La ley 2.5 titulo XX VIII, Partida I1I, concordante con la 2.,
titulo VIII, libro I del Digesto, siguiendo el ejemplo de los juris-
consultos romanos, clasific6 las cosas, en enanto & su propiedad, en
comunes, pablicas, de corporaciéon 6 universitarias, privadas y de
nadie. Estas Gltimas 1lamadas NULLIUS, son aquellas cuya propie-
dad y disfrute 4 nadie pertenece, y segiin las leyes 5, 17, 49 y 50,
titulo, XX VIII, Partida III, se hallan en condiciones de ser adqui-
ridas por su ocupacién, ya por no haber tenido nunca. duetio, como
los terrenos desconocidos, ya por haber sido abandonados como el
tesoro ignorado, de cuyo duefio no hay noticia.

De estas cinco clases de bienes, el articulo 338 del Cédigo civil
ha suprimido los comunes y los NULLIUS; los primeros, porque si las
Cosas no pertenecen 4 nadie en propiedad y estdan dadas por la Na-
turaleza para el uso de todos, no para determinadas persvnas, pues
entonces entran en el concepto de propiedad en comin por razén de
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un titulo, no pueden comprenderse bajo el epigrafe del capitulo LIT
libro II del Cédigo, que presupone propiedad en ellas. Por est
misma razén el Legislador no ha podido incluir las llamadag
NULLIUS, ya que no pertenecen 4 nadie y nadie tiene en ellas disfru
te, como dice el Cédigo Alfonsino.

De consiguiente, nuestro estudio se ha de contraer 4 las cosas
ptiblicas, 4 las de universidad y 4 las de particulares; siendo de
consignar que las aguas tienen la cualidad de comunes & todos los
seres, segin la ley 2.2, titulo XX VIII, Partida III, concepto que ha
sido modificado en nuestro derecho por lo que respecta 4 las aguag
privadas y & las pfiblicas; éstas en lo que se refiere & sus aprove:
chamientos en forma de concesiones administrativas, por la ley de
13 de Junio de 1879, y por lo que atafie 4 la eclasificacién del mar,
en abierto y cerrado 6 litoral: el primero que separa los continentes
(no puede ser objeto de apropiacién); el segundo, limitado por el
territorio de una solaw nacién y que es parte del pais que lo contiene,
por ejemplo el mar Caspio, y el tercero, que es la extensién de agua
propiedad de las naciones cuyas costas bafia, hasta seis millas hacia
deuntro, paralelas & la costa. En Espaiia se halla regulado por lau ley
de puertos de 1880.

Bl articulo 338 establece que los bienes son de dominio piblico
6 de propiedad privada; de los primeros trata ol articulo 239, v,
relaciondndolo, mejor, completindolo con lo dispuesto en los articu-
los 240 y 241 para que el concepto quede integrado, es de consignar
lo siguiente: ]

Bienes del Estado

Los bienes del Estado pueden ser de tres clases: los que éste
cede en uso al piblico; los que se reserva para si, y los que posee
como persona juridica, como cualquier particular. En los primeros
el Estado realmente no tiene propiedad, su dominio es del phblico,
aquél solo tiene pertenencia en ellos, como representante juridico
de la sociedad, eomo son los caminos, canales, rios, torrentes, puer-
tos y puentes construidos por el mismo, las riberas, playas, radas:
y otros analogos; pero cuando dejan de estar destinados al uso
general, pasan 4 formar parte de los bienes de propiedad del Estado,
no con el caracter de persona social, si que con el de persona juri-
dica, que tiene su propiedad privada.



7. BARRACHINA Y PASTOR 21

Pero el Estado tiene bienes que no destina al uso ct)ml’m, aun-
. 1o plblico 6 al fomento de la riqueza nacional, como
que si al servicio p 1611 trnttonio
Jas murallas, fortalezas y demés obras de defcjnsa i o
las minas, mientras no se otorgue su concesion. Pue.s bien; b
cuando estos bienes corresponden, 1‘ea1m'eqte, ala socleda‘d organi-
zada, tan luego como dejan de estar destinados 4 las neces1dad‘es de
la defensa del territorio, pasan 4 formar, comf) los. otros, propiedad
del Estado, no en su concepto de persona social, sino en el de per-
sona juridica.

De manera que los bienes pertenecientes al Estado, que no se
destinan al uso piblico, ni & ningin gervicio de este cardcter, ni al
fomento de la riqueza pacional, como tampoco las minas ante§ de
ser otorgada su concesion administrativa, corresponden al mismo
como tal persona juridica. J

Adviértase que los montes no figuran expresamente comprendi-
dos entre los bienes de dowinio piblico expresados en el articnlo
339, lo cunal obliga 4 decir que por las leyes desamortizadoras de
1855 y 1856 se exceptuaron de la enajenacion los montes destinados
4 los servicios en ellas expresados y marcaron el procedimiento que
habia de seguirse para tal declaracién. Por la ley de Montes, de 1863
y su reglamento de 1865, se aumenté el namero de montes del Esta.
do, no enajenables, inclnyendo en esta clase los que reuniesen las
condiciones establecidas por razén de su cabida y especie arborea.
Los exceptuados de venta, ya fuesen del Estado, provincia, de los
pueblos 6 de los establecimientos piblicos, habian de catalogarse,
por preseripecion de la ley de 11 de Julio de 1877, y para que la
aceion del Bstado sobre estos bienes no enajenables fuese lo més
intensa posible en beneficio del interés general, se dispuso que se
hiciera cargo de ellos el Ministerio de Fomento para que quedasen
definitivamente en poder de aquél, en tanto que los que no habian de
enajenarse, exceptuados del catdlogo, pasaron al Ministerio de Ha-
cienda para ser vendidos; todo lo cual lo dispuso el Real decreto de
28 de Noviembre de 1883.

De manera que los montes patrimoniales del Estado son los que,
debiendo ser considerados como piblicos, no se han entregado por
cualquier causa al Ministerio de Fomento; los que, en virtud de
aquella clasificacion, se han declarado enajenables 6 en lo sucesivo
s8¢ declaren por el Ministerio de Fomento, y los que el Consejo de
ministros, previa consulta del de Estado, considere que deban com-
prenderse entre los vendibles en virtud de reclamacién del Ministe-
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rio de Hacienda, denegada por el de Fomento- en tanto que los mon-
tes exceptnados de venta que corren 4 cargo del Ministerio de Fo-
mento, porque asi lo exige el interés general, continian siendo de
servicio piiblico, condicionado por la legislacién administrativa del
ramo.
También son del Estado los bienes secuestrados al ex-infante don
Carlos; los de cardcter eclesifistico, segin los términos del convenio
celebrado en 1859-60, con la Santa Sede, los cuales deben ser permu-
tados por inseripciones intransferibles de la Deuda ptblica. Igual
carficter tiene el 20 por 100 de propios de los pueblos y los bienes
de instrucecion piiblica superior, cuyos productos ingresen en la Caja
del Estado. :
Bienes nacionales son los que, pertenecientes & la desamortiza-
ci6n civil y eclesidstica, se incorporaron al Hstado y pertenecieron
prmupahnento & las corporaciones suprimidas.
Ademés, el listado tiene otros bienes, como son los edificios del
mismo, en cuanto se les considera objeto de venta 6 permuta, que
entran en el comercio como medios de cardcter econémico, segiin las
leyes de 1.° de Mayo de 1855 y 21 de Diciembre de 1876. ‘
De igunal naturaleza participan, como bienes el Istado, las
minas de que éste es propietario y explotador. Proceden tales minas,
hoy las de Almadén y Linares, de excepciones hechas por las leyes
desamortizadoras, y sus productos constituyen una renta de aquél {
al igual que las salinas de Torrevieja que son de la misma perténen-
cia y procedencia. ‘
Son patrimoniales también del Xstado los baldios, es decir los
que, no perteneciendo al dominio’particular y si al piiblico se hallan
ociosos 6 no esté4n destinados 4 labor, ni se hallan cubiertos de Arbo-
les; los frutos de ellos, expontineos, son del que los recoje. Se inelu-
yeron en situacion de venta por la ley de 1855. ;
Por tltimo también le corresponden, aunque toman el nombre de
bienes nacionales, los procedentes de la desamortizacion civil y
eclesidstica, segin las leyes de 1.° de Mayo de 1855 y 17 de Julio
de 1856 y se distinguen entre bienes verdaderamente del Hstado A
para los efectos de la venta y los de Corporaciones civiles.
Bajo la denominacion «hQienes de propiedad privada», que apare-
cen en el articulo 340, no se comprenden los bienes de particulares
como tampoco las cosas de universidad 6 de corporacién, de las |
cuales trata dicho cuerpo legal en sus articulos 343 y 344. 4
El primero de éstos clasifica los bienes de las provincias y de
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los pueblos en de uso piablico y de patrimonio. Los primeros son los
caminos provinciales y los vecinales, las plazas, calles, puentes y
aguas phblicas, los paseos y las obras ptblicas de serviclo g’enera!,
costeados por los mismos pueblos 6 provincias; los segundos 6 patr,l-
moniales de los pueblos son aquellos en que no existe ese HB0, Pa-
blico y no se rigen por leyes especiales, sino por las disposiciones
del Codigo, salvo en lo que las leyes especiales determinen.

De manera que las leyes reguladoras de los bienes de uso pu-
blico son la provincial y la municipal y todo cuanto 4 las mismas
completa, en tanto que los bienes patrimoniales de las provincias y
de los puaeblos tienen por régimen el Codigo civil, menos en aquello
que dispongan las leyes especiales.

La Instituta, § 6 DE RERUM DIVISIONE, prescribe que las calles,
plazas, ejidos, paseos, jardines, parques y demés sitios destinados
para el trinsito pablico en las poblaciones y para la comodidad,
recreo y abastecimiento de sus habitantes, son del dominio pablico
de los que moran en las poblaciones, quienes vienen obligados 4
camplir los bandos y prescripciones de las autoridades. Esto es lo
que viene 4 estatuir el articulo 344 del Codigo.

Un Usatge, incluido en las Costumbres de Catalufia, volumen I,
libro 1V, titulo V, determina con claridad y exactitud el concepto
juridico de los bienes de aprovechamiento comiin, diciendo que son
aquéllos en que el Estado no tiene dominio privado ni libre disfrute,
ni disposicion, perteneciendo su aprovechamiento, sin obstdculo ni
tributo de pinguna clase, 4 la masa de los habitantes, aprovecha-
miento que en catalin se llama empriu 6 ampriu.

Tales bienes son los caminos publicos, las aguas corrientes y
fuentes vivas, los prados, los bosques, los carrascales y las rocas.

Debe tenerse en cuenta, en orden al coneepto de caminos provin-
ciales y municipalgs, la ley de carreteras de 4 de Mayo 1877.

Las Cartas de poblacion de Agramunt, Lérida y Tortosa contie-
nen andlogas disposiciones 4 las de dicho Usatge. Por la Carta de
poblacién de Figueras, las aguas eran de aprovechamiento comiin,
como se dispone en el Cédigo de Tortosa, libro IX, riibrica 21.

Las leyes generales del Reino posteriores al Decreto de Nueva
planta han modiflcado la materia anterior, en orden 4 dichos apro-
vechamientos.

Entre los bienes patrimoniales hay que distinguir los llamados
de propios ¥ los de aprovechamiente comtn. A los primeros si que
les cuadra, realmente, el nombre de patrimoniales, cuyos municipios
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y provincias hayan adquirido y posean, los cuales fueron objeto de’
la desamortizacion decretada por las leyes de 1855 y 1856, bienes
que el Estado pone en venta, recibiendo el 20 por 100 de su importe.
y quedando el 80 por 100 restante para su inversién en ldminas
intransferibles de la Deuda piiblica que se entregan 4 dichas
corporaciones.

Los otros bienes de los municipios que, teniendo la consideracion
de patrimoniales, no son de los llamados «propios», reciben el nom-
bre de comunes 6 de aprovechamiento comin, puesto que de ellos
ugan los vecinos del pueblo con mas 6 menos limitaciones, como las ]
dehesas boyales, de que tratan las citadas leyes, exceptuadas de la
desamortizacién por el Real decreto de 10 de Julio de 186a y la ley
de 8 de Mayo de 1888. !

A la colonizacién interior importa que muchos terrenos incultos
entren en cultivo, y 4 ello tendié la ley que lleva tal nombre, debida
al ilustre exministro de Fomento Sr. Gonzéilez Besada y el proyectO‘A
de ley todavia no discutido en el Parlamento.

Los otros bienes, que no son ni los Hlamados propios ni los comu-
nales pertenecientes 4 las provineias y 4 los pueblos, son de pro-
piedad privada de éstos, que se rigen, como hemos dicho, por el
Cédigo, salvo lo dispuesto en leyes especiales. '

Bienes del Real patrimonio

Son los que, especificamente determinados, y sin perjnicio de las [
asignaciones del Rey y de su familia, incluidas en la llamada lista
civil, constituyen la dotacién 6 haber del Trono, para su mayor
explendor. |

Darante el régimen absoluto se confundieron los poderes publi- |
cos y quedaron concentrados en una sola mano, nada. de extrafio
tenia, por tanto, que se confundiesen y recayesen en una misma b
persona, como propietaria; los bienes patrimoniales del Estado y los
que constitufan el capital 6 hacienda. del monarca, confusién que f
vemos en la ley 1.* titulo X VII, Partida IT y en el titulo V, libro III
de la Novisima Recopilacion. 3

Pero aparece el régimen constitucional; la soberania reside en
las Cortes con el Rey, y, hecho el deslinde de los poderes, era obli-
gado verificar el de aquéllos patrimonios. Por esto la ley de 12 de
Mayo 1865 fijo el verdadero cardcter juridico de les bienes del Real
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patrimonio, considerdndolos como de un mayorazgo que se transmite
de un rey 4 otro, siguiendo las condiciones que tales vinculaciones
civiles tienen, distinto del patrimonio particular del monarca, pues
éste se rige por el Cédigo civil. Estos bienes no pueden enajenarse
ni gravarse ni estdn afectos 4 responsabilidad alguna y son impres-
criptibles, porque 4 la muerte del monarca pasan 4 Su Sucesor.

La ley de 18 de Diciembre de 1869, producida en un periodo
revolucionario, autorizé la enajenacion de los bienes del Real patri-
monio, considerdndolos como de la Nacién espafiola, y atin cuando
se vendieron algunos 4 particulares, la mayor parte de ellos se con-
serve, quedando, de hecho, fuera de la desamortizacién, hasta que,
hecha la Restauracion dindstica, se did, en 26 de Julio de 187 6, una
ley que derogé aquélla, restablecedora, en su articulo 5.° de la de
1865, & excepeion de lag disposiciones contenidas en su articulo 18
que queddé derogado.

Posteriormente se han dado las leyes de 13 de Junio de 1878 y
13 de Julio de 1882 y estd vigente el articulo 6.° de la de 26 de
Junio de 1876, preceptivo de que <el Rey podrd disponer de su

caudal privado—esto es, de lo que no constituye el Patrimonio real

—por actos entre vivos y por testamento, conformindose & las pres-
cripeiones generales de la Legislacion civil, que regirdn asimismo
en el caso de abintestato».

Ferrocarriles

Estudiando el articulo 339 del C6digo, vemos que entre los bienes
de dominio ptblico no se comprenden los ferrocarriles, y en este
pu}]tO, no obstante la palabra «caminos» que en el precepto figura,
opinamos con Manresa que las vias férreas, dada la legislacién
administrativa que las regula, no pueden inecluirse ni cuando las
explota el concesionario, ni cuando las explota el Estado. Son pro-
piedad del concesionario 6 del Estado, segiin sea quien las explote,
y & este dltimo tienen que pasar los explotados por particulares
cuando termine la concesién por virtud de lo dispuesto en la ley
de 1855.

Lmego la palabra caminos se refiere # otros que, aunque de la
pertenencia de la sociedad, se destinan al uso piiblico no tarifado.

No estard de més citar aqui la Sentencia de 15 de Enero de 1898
que desestimé la demanda reivindicatoria interpuesta por un Ayun-

b
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tamiento respecto de terrenos de dominio ptablico que habia de
ocupar un ferrocarril y sus'dependencias, por no tratarse de los de
patrimonio municipal y si de los de dominio piaiblico no reservados
al pro comiin, ,

Canales

No ocurre lo propio con los canales; ya se destinen al riego, ya
al abastecimiento de las poblaciones, son de uso piblico, atn cuando
su aprovechamiento, que implica una apropiaciéon del agna que por
ellos discurre, sea objeto de concesion administrativa, donde se con-
cilian los intereses del concesionario y los de los particulares.

Bienes de parficulares

No los detalla el Cédigo; lo inico que dice en el articalo 345 es
que son bienes de propiedad privada, ademds de los patrimoniales
del Estado, de la provincia y del municipio, los pertenecientes 4
particnlares individual 6 colectivamente; esta altima palabra signi-
fica que el propietario de ellos no es solo uno, sino varios, que |
fundan su derecho, ya en titulo aniversal, ya en titulo singular,
existiendo entre ellos la proindivisién 6 un nexo juridico derivado
de una sociedad, en sus distintas naturaleza y clases.

Segiin el Real decreto-sentencia de 9 de Agosto de 1899, debien-
do considerarse como bien de propiedad privada la pared construi-
da 4 expensas de los vecinos de un pueblo, compete 4 los Tribunales
ordinarios conocer de la demanda negatoria de una servidumbre !
nacida con dicha pared. '

Bienes mostrencos ¢

Las cosas real y voluntariamente abandonadas por sus dueiios
correponden al primero que las ocupa, en respeto al prineipio
juridico POST EX FACTO ORITUR JUS: pero aquellas que, sin ser
abandonadas, carecen de dueiio conocido, el Estado las hace suyas
en virtud del dominio eminente que tiene en la propiedad, las cuales
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ge denominan bienes mostrencos y son los vacantes sin - dueno
conoeido, por no poseerlos individuo ni entidad alguna; los buques
nanfragados que aparecen en las costas del Reino, asi como sus car-
gamentos, frutos, alhajas y demés efectos que lleven cuando, expirado
el plazo prevenido por las leyes, no se presenta su dueiio; todo lo que
¢l mar arroja 4 las playas cuando su dueiio se desconoce, pero no los
productos naturales del mar, que son del primero que los coje; los
bienes detentados y poseidos sin titulo legitimo, ineumbiendo al
Estado la prueba de que no es dueiio legitimo el detentador 6 posee-
dor de ellos, sin que éstos puedan ser compelidos 4 la exhibicion de
sus titulos ni inquietados en la posesién hasta ser vencidos en
juicio, pues en favor del poseedor estd la presuncién JURIS TANTUM
de que es el dueiio de la cosa mientras no se pruebe lo contrario.

La prescripeion, con arreglo & las leyes comunes, puesto que es
un modo de adquirir, excluye las acciones del Estado sobre esos
bienes sin dueiio legitimo conocido y cierra la puerta 4 las recla-
maciones contra todos los detentadores y poseedores.

Son también mostrencos, que se rigen por dicha ley de 1835, los
bienes de los que mueran 6 hayan muerto intestados sin dejar per-
sonas capaces de sucederles con arreglo 4 las leyes; pero debe
tenerse en cuenta que, segiin lo dispuesto en los articulos 956, 957
y 958 del Oddigo civil, reguladores de la sucesion del HEstado, el
derecho de éste & heredar es 4 falta de parientes del sexto grado
en la la linea colateral del difunto y no del décimo grado como pres-
cribié dicha ley, modificacion que alcanza 4 todas las regiones de
Espaina.

Tienen ese cardcter todos los bienes de fundacion cuya adjudica-
cion se pidio antes del 23 de Noviembre de 1856 y los de abintes-
tato, referentes &4 personas fallecidas hace largo tiempo sin haber
dejado descendientes ¢ parientes conocidos.

Iin estos bienes la Hacienda tiene la administracion y los aplica
@ las necesidades nacionales, especialmente al pago de la Deuda
piiblica, constituyendo uno de los arbitrios permanentes de la des-
amortizacion.

Cuanto hemos dicho arriba se ajusta 4 la ley de Mostrencos de ,

16 de Mayo de 1855 y 4 la de Puertos de 7 de Mayo de 1880.

No terminaremos este capitulo sin citar las sentencias del Tri-
bunal Supremo de 24 de Abril, 30 de Octubre y 17 de Noviembre
de 1909, que, resolviendo recursos de casacion en causas sobre
hurto, califican de este delito la sustraceion de Huido eléetrico, por
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digo c¢ivil y no el de estafa.

Ciertamente que esta doetrina se ajusta al espiritu y letra de
dicho precepto legal; éste, signiendo el criterio de exclusién, reputa
bienes muebles los no comprendidos entre los inrouebles, 4 base de

acto fisico de apropiarlas para que, no teniendo la consideracién
juridica de inmueble, reciba la reputaciéon de mueble, lo mismo &

pues el Cédigo civil, por disposicién de su articulo 16, suple las
leyes especiales. i

También son de citar los articulos 4.° y 110 de la ley Hipoteca- .
ria vigente. Segin el Cdédigo, son inmuebles los objetos muebles
colocados permanentemente en los mismos para su adorno, como-
didad 6 explotacién 6 bien para el servicio de alguna industria,
asi como los frutos pendientes mientras estén unidos 4 la tierra 6
formen parte integrante de la finca, y 4 pesar de esto, en contra de
lo que prescribia la ley anterior, ahora no se entienden hipotecados,
4 menos de que por pacto expreso se disponga lo contrario; reforma
inspirada en el propdsito de dar margen al desarrollo del crédito
pignoraticio, tanto agricola como industrial, como decimos en nues-
tra obra «Derecho Hipotecario y Notarial». ‘



CAPITULO 1l

Del dominio: su extensidn, clases y limitaciones

En el capitulo anterior hemos sentado el supuesto de que en la
Propiedad se encierran dos esencias, la econémica y la juridica; bajo
este doble aspecto se la estudia por economistas y juristas, levan-
tando unos y otros el vuelo del discurso hacia luas regiones de la Filo-
sofia en busca de la altima razon 6 del porqué que la justifique. En
esa labor—referida 4 la propiedad individual, que fué la gran con-
quista del progreso humano—no puede prescindirse, antes sirve de
valioso guia de investigacién, de que en ella han influido, infiuyen y
seguirdn influyendo, como dice Durdn y Bas, la familia y el Estado:
la primera, asignando al dueno el orden de los deberes que con pre-
ferencia debe cumplir, y el segundo, organizandola como la natura-
leza de la misma lo requiere y como las condiciones de la civiliza-
¢ién nacional lo reclaman.

Mientras la palabra «propiedad» tiene esa acepeién amplia 6 gené-
rica para expresar dichas esencias, el dominio es voz especifica;
refiérese 4 la juridica, claro que sin prescindir de la econémica,
0 sea, que comprende las relaciones de derecho 4 un objeto determi-
nado, sometido 4 nuestro poder de una manera més 6 menos abso-
luta, y aiin sobre las cosas incorporales, como un crédito, por ejem-
plo. Hemos procurado recojer, en este concepto, la significacién que
del dominio dan los Sres. Azecarate y Planas y Casals.

En el uso, la palabra propiedad sufre reduccién de sentido, con-
siderdndola como desmembracién del dominio en lo que no significa

s i
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facultad de aprovechamiento, en tanto que el dominio constituye Ig
plenitud de todos los derechos en las cosas entradas en nuestrg
patrimonio. )

Los romanos lo dividieron en quiritario y bonitario, 4 cuyos con-
ceptos correspondia un diverso sentido de la palabra propiedad, y
atin enando esa locucion parece anticuada y nos recuerda situacio
nes de dureza en la antigiiedad y en la Edad Media, conservindose
como una de las muchas taras de civilizaciones, nunca ya tan sujes-
tiva como la palabra propiedad, que simboliza un derecho m ‘s"
humano y modernizado, es lo cierto que ambos 1éxicos se toman por
sinénimos y los vemos indistintamente empleados, no ya en las obras
de los tratadistas, si que en el mismo Cédigo civil, leyendo los arti-
culos 348 y 1.940 del mismo. Pero como el nombre no hace 4 la
cosa, huelga incidir en este punto, mas de explicacién diddctica que
de aplicacion practica.

Ya Gregorio Lopez, el gran comentarista de Las Partidas, dij ."
que propiedad y dominio son una misma cosa. BEste cuerpo legal

home ha en su cosa de fazer della lo que quisiere segund Dios e
et segund Fuero». :

Claro que esta definicion del dominio no tiene la dureza que le
di6 el Derecho romano, al decir que ¢s PLENA IN RE CORPORALI.
POTESTAS, porque en esta totalizacién de derechos sobre la cosa, el
poder del individuo fué condicionado por el Rey sabio al prescribir
que el derecho de «facer lo que el dueiio quisiere» habia‘de ser «se-
gund Dios>, es decir, segin el Derecho natural, y «segund Iuero»,
esto es, con arreglo al Derecho positivo, constituido por uses, por
costumbres y por leyes. :

Bl articulo 348 del Cédigo civil define la propiedad diciendo que
es el derecho de gozar y disponer de una cosa sin més limitaciones
que las establecidas en las leyes, y afiade que el propietario tiene
aceion contra el tenedor y el poseedor de la cosa para reivindicarla.
Bl Legislador casi ha traducido la definicién romana; pero ha pres-
cindido de lo que en las escuelas se dice acerca de que ese derecho
no solo tiene las limitaciones establecidas por la ley, norma social, si
que las derivadas del convenio 6 de la voluntad del testador, y pot |
esto dice el sefior Sdnchez Romén, con gran sentido, que la propie-
dad es un derecho constituido en cosa corporal (;porqué no en cosa
incorporal, como es el crédito, puesto que una y otra entran en el
régimen juridico patrimonial?) que otorga una persona, el poder
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exclusivo (no se refiere 4 la propiedad dividida n-i é,. la t.an comin) de
su libre disposicion y aprovechamiento, sin mas hmltac}ones que las
establecidas por las leyes 6 por la voluntad del transmitente.

n ese articulo, ¢1 Legislador, no solo sigue lo dispuesto en el 391
del proyecto de 1851, si que la Legislacién romana, eouteni(lfa, en
la ley 21, titulo XXXV, libro IV del (6digo, viendo en la propiedad
¢l JUS UTENDI, el JUS FRUENDI, el JUS DISPONENDI y el JUS VINDI-
CANDI; pero no el JUs ABUTENDI, en el sentido duro que le dieron
algunas escuelas como significando la facultad caprichosa de que-
brantar las cosas 6 de destruir una riqueza sin provecho alguno—
sino el derecho de transformaciéon para servirse de ellas, que va
embebido v es parte integrante del concepto de propiedad, no sin
expresar que & ese JUS ABUTENDI se le di6 otro sentido por los

romanos, expresando con ¢l fodo uso que extinga que consume por .

actos del propietario las cosas fungibles—UT VINUUM, OLEUM, etc.

Bl concepto de la propiedad dado por el Cédigo es, si no total,
bastante individualista; consagra el poder del hombre sobre la cosa,
sin otras limitaciones que las de las leyes, y claro que, si éstas per-
miten que los terrenos estén incultos, sin recibir el \favor del
trabajo, se atenta con ello & la naturaleza econémica de la propiedad,
surgiendo, con semejante abandono, el JUS ABUTENDI pasivo ¢ el
JUS NON FRUENDI BT NON DISPONENDI, dirfamos nosotros, segin
que las cosas sean 6 no fungibles, & la sombra del cual se crea y
extiende el latifundismo, que en Roma, por ese mismo caracter
individualista de aquélla, produjo, como produce en Hspaiia, la
miseria y la incultura.

Porque se abusa de la propiedad de dos maneras, por accion y
por omision; esta altima ocurre cuando no se la hace servir, dejandola
yerma y abandonada, sin recibir el beso fecundante del trabajo.

Fn el derecho de goce, que atribuye facultad de percibir las
rentas 6 frutos y, en general, el lucro de la cosa, va embebido el de
usar y servirse de la misma segiin su destino general. Dando mala
extension A4 este derecho se comprenderian en él y se comprenden
al presente, 4 favor del sentido individualista de la propiedad, el
poder de servirnos de las cosas, no ya solo para la satisfaccién de
las necesidades racionales, si que para los personales caprichos,
forma ésta del jus ABUTENDI, no compatible con los deberes que el
hombre tiene para con aquella.

En el ejercicio de ese goce requiérese el derecho de exclusion,
€sto es, que solo el propietario de la cosa lo tenga y no que corres-
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ponda & otro, considerando, en este caso, la propiedad en su sentido
de entera 6 completa, pues si el goce lo tiene persona distinta del‘,
propietario, como en el usufructo, por ejemplo, no tendremos aquél
concepto totalizado propio del dominio. :

Hemos dicho que el JUS DISPONENDI es uno de los que integran -
el dominio; por él entendieron log romanos el poder que compete al |
dueno sobre sus cosas para transmitirlas, gravarlas y transformarlas;
esto dltimo si no eran de la condicién de fungibles.

Y respecto al JUY VINDICANDI, consistia en el derecho de recla-
mar el duefio su cosa con los frutos, accesiones ¢ indemnizaciones
por menoscabos, consagrado por el principio juridico RES UBICUM-'
QUE SIT, PRO DOMINO SUO CLAMAT.

Para cerrar este punto, importa decir que, por sentencias del
Tribunal Supremo de 24 de Febrero de 1855, 3 de Diciembre de
1857, 13 de Diciembre de 1865, 25 de Febrero y 10 de Mayo de
1869 y 8 de Febrero de 1878, la facultad de destruir las cosas se
entiende sin perjuicio de otro derecho particular y sin inferir dafio al -
interés pablico, como prescribié la ley 13, titulo XX XTI, Partida ITL, -

Asimismo, no estard de mds siguificar que, dentro del derecho
genérico de reivindicacién, se comprenden los interdictos de retener
0 recobrar la posesion, de obra ruinosa; la accién AQUZE PLUVIA
ARUENDE, establecida para evitar los perjuicios en la variacién del
curso natural que tengan las aguas pluviales que caigan sobre una
casa 0 que procedan de estancamiento de las aguas de las mismas;
la rescisoria para contener los efectos de la preseripeién adquisitiva,
atacando el titulo del derecho; la negatoria para libertar la cosa de;
servidumbre no debida, pidiendo indemnizacién y que se aperciba al
perturbador para que se abstenga de servirse de ese gravamen; la'f
AD EXHIBENDUM, dirigida 4 que se pongan de manifiesto titulos para,
con conocimiento de éstos, preparar la demanda, y, por dltimo, la
publiciana, por la cual, quien tiene un derecho mejor fundado en
Jjusto titulo que el poseedor de la cosa, pide & éste le sea rcsbitm’da,t
con sus frutos, accesiones y abonos de menoscabo. 4

De todas estas acciones, la verdaderamente reivindicatoria es la
mas principal; quien la deduzea tiene el deber de identificar la cosa
que trate de pedir (Sentencia de 17 de Abril de 1909), sefnaldndola
con claridad para que no se confunda con otra, asi como debe pre-
sentar el justo titulo de dominio, probando este derecho, sin que sea |
necesario tenerlo inserito en el Registro de la propiedad, cuando la
demanda no va contra tercero, dados los términos de los articulos
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3, 33 y 389 de la ley Hipotecaria, asi como debe cumplirse lo dis-

nesto en el articulo 24 de la misma, cuyos comentarios hicimos en
nestra obra «Derecho Hipotecario y Notarial». Ese articulo 24 de

ley Hipotecaria, con su precedente de la ley de 21 de Abril. (?e
909, se funda en lo declarado por el Tribunal Supremo de Justicia

a Sentencia de 19 de Abril de 1905.

Limitaciones y extensién del dominio

Puesto que el articulo 348 del Cédigo atribuye al propietario
nos derechos con las limitaciones establecidas en las leyes, importa
her cudles son éstas, siquiera sea de una manera general, porque
1 cardcter de esta obra nos veda entrar en otra clase de estudios;
ta decir que esas limitaciones pueden obedecer: 4 motivos de
rnato, salubridad pablica, seguridad personal y & cuanto consti-
uyan disposiciones reglamentarias de policia urbana y raral; 4 mo-
ivos de utilidad phblica que justifiquen la expropiacién forzosa &
nor de lo que dispone el articulo 349; 4 los de concurrencia de
jertos aprovechamientos por la distinci6n entre el suelo y el subsue-
o (articulo 350); al hallazgo de tesoro (articulo 351); 4 los de con-
arrencia de un tercero que no debe sufrir el abuso de la autoridad;
ciertas limitaciones impuestas por disposicién legal, especialmente
as tomadas por el Gobierno, que impiden ciertos aprovechamientos
condicionan otros por razones fiscales, asi como las referentes &
erencia en persona legitima, considerados los bienes en situacién
o vacantes, preseripeion, ete., y por aquellas limitaciones nacidas
el contrato, como servidumbres, censos, prendas, hipotecas, condi-
iones resolutorias y derechos de goce, dentro de los cuales se com-
renden el usufructo, uso, habitacién, sin exeluir las que proceden
le testamento, en cuanto sean vélidas.

De donde resuita que ese derecho de propiedad no es completa-
nente absoluto; se tiene dentro de las leyes, nunca fuera de éstas,
v tiene su extension, como vamos 4 tratar. '

Prescribe el artfeulo 350 que el propietario de un terreno es
Inefio de su superficie y de lo que estd debajo de ella.

Terminara aqui el precepto y resultaria que el propietario haria
suyas las cosas del subsuelo, como prescribié la Legislacién romana
Y por esto, en las ventas se decia, de una manera gréfica, que se
transmitia la propiedad desde el cielo hasta el infierno. '
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Pero esto, que cabia dentro de aquel concepto individualista
la propiedad, tuvo una total rectificacion en el Derecho de OCastilla,
al preseribir las Ordenanzas de Felipe IT y después, al disponerse pog

territorios aforados que habian perdido su soberania legislativa, q
la propiedad de las minas correspondia al Soberano, sentido éste
(de suyo absolutista, propio de la época en que reunia el Monarc
todos los poderes del Estado) que fué rectificado por el Decreto-ley

su aprovechamiento, de conformidad 4 lo prescrito en las leyes
demds disposiciones administrativas.

De manera que, en el derecho de propiedad, hay que hacer com-
patible, dentro de formulas de justicia, el interés individual con el
social, para que no queden sin explotacion productos constitnyentes
de riqueza y que dan lagar al establecimiento de industrias; por
esto, ese articulo 350, después de sefialar la extension del derecho
del duefio de la superficie 4 lo que estd debajo de ella, en mérito
de lo cual puede hacer en el subsuelo las obras, plantaciones y ex-
cavaciones que le convengan, pone un limite 4 esta facultad, di-
ciendo que se entiende, salvo las servidumbres (en respeto al dere-
cho individual y social) y con sujecién 4 lo dispuesto en las loyes
sobre minas y aguas, y en los reglamentos de policia. _

Hemos dicho que ese derecho de propiedad tiene otras limitacio-
nes impuestas por el interés social, entre las cuales se comprenden
los servicios fiscales que cercenan utilidades; aquéllas toman la
forma de prohibiciones de ciertos cultivos, como los de tabaco y
arroz (este altimo mediante acotamientos debidamente a,utorizados);‘:
prohibiciones que se extienden 4 respetar la constitucion de servi-'.
dumbres legales 6 forzosas como las creadas por la ley de Aguas 6
para fines puramente militares, veda en la exportacion de ciertos
productos en circunstancias transitorias de carestia, guerra, etc., y
todo cuanto deméas queda dicho. 9

Cerrando este punto, digamos algo acerca del tesoro, no sin
advertir que todas aquellas limitaciones 6 prohibiciones (no inclui- 3
mos entre las primeras las contribuciones é impuestos, toda ves
que son cargas establecidas para la vida econdmica del Estado), por
lo mismo que parten de disposiciones posteriores & cuando los terri-
torios aforados perdieron su soberania, existen en éstos, y con
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yor razon forman parte, en su mayor niimero, de disposiciones

ministrativas, obligatorias en toda Espalia.
Tesoro

Bl articulo 352 del O6digo civil define el tesoro, para los efectos
la ley y no en su sentido valgar, diciendo que es el depésito
Ito 6 ignorado de dinero, alhajas G otros objetos preciosos cuya
tima pertenencia no conste.

Ha de ser depésito ocnlto é ignorado, porque gi estd 4 la vista
puede ser objeto de hallazgo; éste supone suerte en encontrar lo
no se busea; de manera que constituye un verdadero descubri-
nto. El dinero, las alhajas @ otros objetos preciosos que forman
tesoro no es preciso que sean antiguos.

8i se conoce el dueiio de las cosas, no hay tal tesoro para los
ctos de la ley; quien las encuentre debe entregarlas & aquél
ra no incurrir en el delito de hurto, definido en el nim. 2.° del
feulo 530 del Oddigo penal; por esto declaré el Tribunal Supremo
Sentencia de 8 de Febrero de 1902 que, para que el depdsito
Jto é ignorado de dinero, alhajas 1 otros objetos preciosos pueda
stituir un tesoro en la acepeién juridica de la palabra, es forzoso
@ no conste el dueiio legitimo de tales efectos.

En orden 4 los derechos del propietario y del hallazguista, pres-
be el art, 351 del Oddigo, que tuvo en cuenta lo dispuesto en la
de 9 de Mayo de 1835, que ese depdsito pertenece al dueiio del
eno en que se hallare; que si fuere hecho el descubrimiento en
piedad ajena 6 del Estado y, por casualidad, la mitad se aplicard
descubridor, :

Partamos del supuesto de que el tesoro lo mismo puede encon-
rée en las cosas muebles que en las inmuebles, siendo también
licables en este tiltimo caso las preseripciones de dicho articulo,
rque donde la ley no distingue no es licito distinguir, y que bajo
expresion «propiedad», lo mismo se comprenden los bienes mue-
8 que los inmuebles, esto es, cuanto constituye el patrimonio de
persona fisica 6 juridica.

Si el tesoro oculto fuere descubierto por el duefio del terreno
que se hallare (al decir terreno parece que ha de ser encontrado
cosa in.mueble; pero 1o hay razén alguna que se oponga 4 que
preseripeidn rece también tratfindose de hallazgo en cosa mue-
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ble) ese dueiio lo hace suyo, constituyendo esto una extensién
su derecho real.

fuere hecho el descubrimiento en propiedad ajena 6 del Estado, ng
de propésito, sino por casualidad, la mitad del tesoro se aplicara '
poseedor; de donde resulta que 4 ese duefio, ya sea un particulay
ya sea el Estado, se le cercena una mitad para ser entregada g
descubridor, ya que la suerte le ha favorecido con el hallazgo.

De manera que, para aplicar el apartado segundo del articul
351, hay que suponer que el descubridor 6 hallazguista es persong
ajena al duefio de la finca, sea el Estado, sea particnlar. ;Quién eg
pues, ese extraio que adquiere la mitad del tesoro! HEn absoluto @
que realmente no sea el dueiio del terreno, aunque lo lleve en arr
damiento, lo tenga en enfiteusis 6 sea usufructuario, usuario
habitador. Manresa no considera extrafio al enfiteuta; equipérn
al propietario, ante lo dispuesto en el articulo 1.632 del Cédi
pero nosotros no vemos en este punto tal equiparacién, porque e
duetio directo no se desprende de su propiedad al establecer la enfl
teusis; el enfiteuta tiene derecho 4 lo ttil de la finca, & sus aprove
chamientos; pero el tesoro no se halla en estas condiciones, consti
tuye parte de la cosa en donde existe y, de consigniente, ni el enf
teuta puede hacerlo suyo, ni, siendo ¢l el hallazguista, se le puede
negar su derecho 4 la mitad de tal depdsito.

posito deliberado del duefio de.la finca de buscar el tesoro, pero
tiene tal cardcter, no concurriendo esta condicién.

incluido en las Costumbres de Cataluiia, volumen I, libro IV, tit
XXXII, segtin el que si el labrador encuentra oro y plata, que
vulgo llama bonas 6 bonetes, caballo, mulo sarraceno 6 astor, en
guida debe denunciarlo, mostrarlo 6 entregarlo & su sefior del ¢

recibird la merced que al mismo plazea darle.

distinto de la establecida por el Derecho romano en el cual vem,
el § 39, titulo I, del libro II de la Instituta, la ley del Emperador
Adriano que, informada en la equidad, preseribié que se dividie
por mitad entre el hallazguista y el propietario del fundo ajeno 108
tesoros que, por casualidad y sin buscarlos, se encontraren en éste

afindiendo que si fuere encontrado en fundo imperial, una mifal
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nderfa al inventor y la otra al Emperador, rezando esto

rrespo ;
neciente al Fisco, al

mbién con el que se encontrase en fundo perte
1eblo 6 4 la villa.
Ese marcado carfcter de territorialidad dado al dominio ¢ sefiorio
r ¢l Derecho feudal, que confundié6 la jurisdiccion con la tierra,
ciendo que el labrador fuese vasailo, sin derecho 4 participar de
gnerte en el hallazgo de tesoros, sin otra retribucion que la
reed, caso de que el seifior se la quisiera dar, explica la expresada
escripeion del Usatge, incompatible con la constitucién actual de
sociedad civil, que contrasta con la del Derecho romano, tomada
el de Qastilla y que ha servido de precedente al artfculo del Co6-
civil, objeto de nuestro estudio.
En Aragén y Baleares, por costumbre inmemorial, el tesoro per-
ecia al Fisco. Dice don Andrés Blas que el hallado en terreno
pio corresponde al hallazguista; que si es hallado en casa 6 here-
1 ajena, la mitad pertenece al hallazguista y la otra mitad al pro-
tario si fué hallado por casualidad, y que si lo buscé el hallaz-
ista serf todo el tesoro para el propietario del terreno.
Como quiera que el Oddigo civil obliga, desde luego, en Aragoén
Baleares, & sus disposiciones, por falta de régimen directo escrito
consuetudinario en estos territorios, hay que atenerse precisa-
nte, y respecto de Navarra, como quiera que tiene por Derecho
pletorio el romano, cuyas disposiciones tomé la ley 45, titu-
XXVIII, Partida IIT y se han llevado al Cédigo civil, no hay
erencia alguna entre aquella legislacién y la general, respecto
este punto.

No abrigamos duda alguna acerca de que, cuando el tesoro se
cuentra en la pared de un edificio corresponde & su duefio; pero
ando se separan la propiedad del vuelo y la del suelo por efecto
la demolicién, el duefio del terreno conserva sus derechos sobre
tesoro oculto en él y el del edificio 6 fibrica tiene idénticos dere-
08 respecto del que se descubra por é1 6 por el extrafio, conforme
as reglas del articulo 351.

El dltimo parrafo de éste encierra una preseripeién importante,
derezada & procurar por la cultura y prestigio nacional; consiste
que 8i los efectos fueren interesantes para las ciencias 6 para las
tes, si tuviesen valor numisméitico, arqueolégico, ete., podré el
tado adquirirlos, por ser, como dice Azcérate, el 6rgano nacional
cultura, por su justo precio, que se distribuird de conformidad
1o declarado en el mismo artienlo, viniendo 4 ser ésta una de las
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formas que reviste la expropiacién forzosa por causa de utili"
pablica. ? :

Protecciones y defensas de 12 propiedad

8i6n 6 comunidad en las cosas. :

Si no fuera protegida por ¢l Poder piiblico, por medio de I
leyes y por 6rgano de las autoridades, dejaria de llenar su fin, :
tal respecto, el articulo 349 del Cédigo civil (con precedentes en I
leyes 2.% titulo I, Partida II, y 31, titulo XVIIIL, Partida I1II, la
de 17 de Julio de 1836, la de 10 de Enero de 1879 y su Reglament
de 13 de Junio del mismo afio, el de 10 de Marzo de 1881 y articul
10 de la Constitucién del Estado), proclama el principio de .
nadie puede ser privado de su propiedad sino por autoridad compg
tente y por causa justificada de utilidad pablica, previa la COTTef
pondxentc indemnizacién.

De suerte que, AB IRATO, nadie debe ser despojado de Ia
propiedad de sus cosas; en tanto puede ser privado de ellas o
cunanto un interés social lo demande, esto es, que la utilidag

lacién administrativa, como tampoeo podemos hacerlo de la materi
interdictal, que solo al Derecho procesal corresponde.

Pero sf que importa dedicar algunas lineas al art. 388 del C6dige
civil, preceptivo de que «todo propietario podrd cerrar 6 cercar ,‘,
heredades por medio de paredes, zanjas, setos vivos 6 muertos, 6 d
cualquiera otro modo, 8in perjuicio de las se1v1dumbres constituida
sobre las mismas». {



g : a4
7. BARRACHINA Y PABTOR 39

En este precepto se emplean comf) sinénimas las pzlﬂabrs},s cz:rgz
cercar, aunque su verdadero sent.ldo es que' COI.I . b pmtm:;) b
stas se significa poner algin impedimento q}le impida 6 e?s o] o la
ntrada 6 salida, y que el de la segunda consiste en rodear 6 cm’fm‘
alar algn sitio con vallado, tapia 6 muro. Dentrf) de la acepcién
lel voeablo «cerrar» se comprende, por 'ser gle-némco, el de acotar,
ne equivale 4 poner en las heredades hitos o'_]alones. :

Con ¢l cierre 6 cerca se pone en los limites exteriores de l’as
eredades algo que materialmente impide su acceso 4 'ell'as y ‘aun
uando dejen de ponerse, no pueden ser franqueadas sin incurrir en
a sancién de los articulos 607 n@imero 4.° y 60§ namero 3.° del
16digo penal y afin el hecho puede ser objeto de delito por los carac-
eres que revista. ¥

El articulo que estudiamos tiene por precedente el Decreto de
Jortes de 8 de Junio de 1813 (dado bajo un régimen de respeto &4 la
ropiedad, incompatible con el anterior) dispositivo de que todas las
ehesas, heredades, y demds tierras de cualquier clase, pertene-
ientes & particulares, se declaran cerradas y acotadas perfecta-

ente y sus duenos 6 poseedores podran cercarlas sin perjuicio de
as cafladas, abrevaderos, caminos, travesias y servidumbres.

La primera parte del articulo 1.° del referido Decreto de Cortes,
cerca de que dichas tierras se declaran cerradas, no se ha llevado
1 Oédigo eivil, ni habia necesidad de que se llevase, ya por la natu-

leza especial de esa disposicién, ya porque el articulo 608 del
Gdigo penal castiga, como falta, al que, con cualquier motivo 6 pre-
exto atraviese plantios, sembrados, vifiedos @ olivares, aunque la
eredad no esté cerrada, ni el campo esté vedado, debiendo tenerse
0 cuenta, para integrar este concepto, las disposiciones de las leyes
e caza y pesca.

Ese derecho defensivo del propietario que le atribuye el articulo
58, de cerrar 6 cercar sus heredades por medio de paredes, zanjas,
etos vivos 6 muertos, 6 de cualquier otro modo (esto dltimo no
uede ser mds general y absoluto) se halla condicionado, al decir
Jue es sin perjuicio de las servidumbres constituidas sobre aquéllas;
ntre éstas vemos la de medianeria; las de paso en sus diferentes
lases; las de las vias pecuariag, reglamentadas por el Real Decreto
le 13 de Agosto de 1892; los abrevaderos y descansaderos de que
rata este (ltimo, que considera impreseriptibles tales servidumbres,

la conocida en Galicia con el nombre de medio yugo y vulgars
nente con el de anda 6 pasa boy.
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Costumbre curiosa de Navarra

A titulo de curiosa reminiscencia de los tiempos barbaros en qu
se generd el Fuero y cuya prictica se usa todavia en los pueblos de
aquel antiguo reino, transcribimos la siguiente costumbre que cita
el Sr. Barrio y Mier (X...) en su obra «Apuntes de Historia genera'
del Derecho espafiol», en las paginas 412 y 413 del tomo III. Dicg.
asi: &

«La regla para la altura de los cerramientos, siempre que sobrg"
ella hubiere dudas, es la siguiente: colocado en un lado de la tapia
un borrico y en el opuesto una borrica, si aquél no puede saltar 4 la
finea donde ésta se halle, la altura se reputa suficiente.»

Especialidad en Yizcaya

El Derecho foral vigente en las anteiglesias ¢ tierra llana fué
respetado por la ley de 25 de Octubre de 1839 que privé 4 esta
provincia de su facunltad legislativa. 11 Codigo civil, en su artf;
culo 12, respeta también el Derecho foral escrito y consuetudinario
de este pafs, y como quiera que el Decreto de las Cortes de 1818,
proclamador del respeto 4 la propiedad particular fué anterior en 25
afios & la ley citada, surge la duda de si en el Infanzonado se halla
subsistente la servidumbre de paso de que trata la ley 8. titu-
lo XXXIV del Fuero de Vizeaya dispositiva de que: ]

1.° «Oualquier persona puede ser libre para entrar y pasar por
cualquier heredad que otro haya y tenga, y esto por su persona,
aunque la tal heredad esté cerrada 6 amojonada» y '

2.0 «Que si alguno entrare con carro 6 con bestia herrada por
heredad ajena, cerrada 6 amojonada, contra la voluntad de su duefio,
pague de pena, por cada vesz, cien maravedis, la mitad para el duefio
de la tal heredad y la otra mitad para los reparos de los camino§
de aquella comarca, més el dafio y el interés & la parte.» :

Desde Inego que esa ley se halla derogada en lo que & la materia
penal se refiere; pero subsiste en lo concerniente 4 esa serviduwbre
de 1TER 6 paso de carfcter legal, puesto que tiene por origen e_l
Fuero, y tan cierto es esto que, segfin Barrio y Mier, en su obra
«Historia del Derecho», existe alli la costumbre de colecar en 1as.
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heredades cerradas una especie de escalera para que puedan entrar

en ella las personas. '
El que transita esas lincas, subiendo por las escaleras, signo

externo 1 ostensible de esa servidumbre no comete falta castigada,
ni en el Q6digo penal, ni en las Ordenanzas rurales, porque no hace
otra cosa que usar de su derecho, siempre y euando no abuse del
mismo, como abusaria quien, desyiandose, penetrase en el resto del
campo O cazara, pues esto cae bajo la sancién penal de las leyes
generales 6 especiales; de modo que puede decirse que ese veeino no
invade el cempo, sino que ocupa transitoriamente y, por motivo del
paso A que estd facultado, la faja de terreno propia de la servidum-
bre, aunque carezea de huella.

Deslinde y amojonamiento

El deslinde que solo cabe en las fincas rasticas e¢s un derecho
protector de la propiedad, que la Legislaciéon romana reguld, dando,
para su ejercicio, la accién mixta DE FINIUM REGUNDORUM en uno
de los llamados juicios divisorios. Sapone que hay confusién de
linderos en las fincas contiguas; de suerte que existe duda acerca de -
dénde termina una y empieza la otra y, para delimitarla, dando &
cada una la extensién 6 cabida que le corresponda, se ha introduci-
do este medio que reviste en sn ejercicio ante la justicia reparadora
va la forma de jurisdiccién voluntaria, de cuyo acto trata el titu-
lo V, libro I1I, de la ley de Enjuiciamiento civil, ya el de un verda-
dero juicio ordinario, segiin su cuantia.

Adviértase que los articulos 384 4 387, ambos inclusive, del
Od6digo solo hablan del deslinde y no del amojonamiento, aunque
éste figura en el epigrafe del capitulo III, omigién explicable por-
que el deslinde es el derecho del propietario y el amojonamiento, con-
sistente en colocar hitos 6 mojones, es la ejecucion de ese derecho,
siendo de afiadir, para integrar el concepto de ese capitulo III, que,
seglin sentencia de 16 de Diciembre de 1904, todas las disposicio-
nes de los articulos 384 & 387 constituyen un conjunto arménico
cuyo cabal contenido hay que respetar al fijar los limites definitivos
de fincas tangentes.

No solo el propietario si que los poseedores de derechos reales en
los predios tienen facultad, segtin dispone el articulo 384, de pedir
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el deslinde, sin duda para que no corran peligro sus intereses, den-
tro de aquella confusién de que hemos hablado.
De consiguiente, ese derecho corresponde al que tiene el uso y
disfrute de la finca, segln preceptiia el articnlo 2.061 de la ley de
Enjniciamiento civil, pero lo ha de tener con cardcter real; de modo
que el arrendatario cuyo contrato no esté inscrito en el Registro de-:
la propiedad conforme preceptfia el ntimero 5.° articulo 2.° de la ley -
Hipotecaria, no puede pedir ese deslinde; su derecho de disfrute lov'
tiene en representacion del dueiio, ¢n nombre del cual posee segan
los términos del contrato, y sin otro alcance que el propio de la
relacién personal entre ambos. 4
Por el articulo 2.061 de la ley de Enjuiciamiento ecivil y por el |
citado del Cédigo, aunque ambos, expresamente, no lo dicen, por
més que se desprende de sus textos, puede pedir el deslinde, como
ya lo reconocié el Derecho romano (§ 9, ley 4, titulo 1, libro X del
Digesto, de aplicacion en Cataluiia) el usufructuario y el enfiteuta,
quienes podfan ejercitar la accion atil de deslinde, distinta de la con——f
cedida al propietario, como también la podia deducir el acreedor
pignoraticio, cosa que no cabe en el Derecho castellano, por lo mis-
mo que el deslinde se refiere 4 campos y éstos no pueden ser objeto
de prenda, recayente ésta en cosa mueble, bien que puede pedirlo el -
aereedor hipotecario, no por ese articulo de la ley procesal, circuns- :
crito & los que tengan un derecho real de uso y disfrate, sino por el
384, queno distingue derechos reales, siempre y cuando éstos fin-
quen en la propiedad que deba delimitarse.
Asimismo, derecho real de uso y de disfrute se tiene en la
rabassa moria que existe en Cataluiia, del cual trata el articulo 1. 656
del Codigo civil, que atribuye al rabasser la facultad de reivindicar
la tierra de cualquier poseedor ¢ persona que le despoje de su dis- .'
frute; pero, para que pueda pedir el deslinde, ¢l contrato de rabassa :
ya se le considere andlogo 4 la enfiteusis, en cuyo estudio se ocupa
de é1 el O6digo, ya se la tenga & modo de sociedad en colonato par-
ciario 6 en arrendamiento, ha de estar inscrito en el Registro de la
propiedad porque, de lo contrario, no constituye un verdadero :
JUS IN RE, cireunstancia exigida por el articulo que examinamos.
Lo propio decimos de los foros y subforos de Galicia; su inserip-
cion en dicho Registro da al forero 6 sub-forero un derecho real y,
de consiguiente, puede pedir el deslinde de la finca que lleve, con
los colindantes, cosa distinta del apeo y prorrateo de la finca afecta
4 ese aprovechamiento para el pago de la pensién foral, pues en .'
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esto 8o estard i lo dispuesto en el titulo X VI, libro TII de la ley de

Eojuiciamiento civil.
Paeden verse las sen

viembre de 1903, .
El deslinde se ha de practicar con cita

predios colindantes. Acerca de este punto
que dispone la ley de Enjuiciamiento civil, e
dice que por Ia falta de asistencia de aquéllos no se
prictica de aquél, ni del amojonamiento, & los cuales quedard &
salvo su derecho para demandar, en el juicio declarativo que corres-
ponda, In posesion 6 propiedad de que se crean despojados.

Solo & los que presten su conformidad al deslinde les cabe per-
Jjuielo, pero no 4 los que no se hallen en este caso, porque, citados 6
po citados, pueden deducir sus acciones; giendo de advertir que el
deslinde no extiende sus efectos juridicos & resolver cuestiones de
propiedad, que solamente cabe ventilarlas por la aceién reinvindica-
eatoria, ¥ no suspende la posesion 4 los efectos de la preseripeién
legal; todo lo cual se desprende de las sentencias del Tribunal Su-
premo de 16 de Abril y 3 de Julio de 1884, que reprodujeron la doc-
trina contenida en las de 10 de Abril de 1859, 23 de Febrero de
1857 y 13 de Diciembre de 1870.

En orden & los efectos de la citacion en los deslindes administra-
tivos, exigese que se practique para que los vecinos puedan concu-
rrir, no bastando los edictos publicados en el Boletin Oficial de la
provineia, seglin se deelaré en sentencias de 30 de Noviembre de
1889 y 23 de Enero de 1890, siendo de indicar la decisién, en sen-
tencia del Consejo de Estado de 23 de Mayo de 1876, que resuelve
¢l easo de validez de un deslinde cuyo anuncio no se habia publica-
do en el Boletin Oficial, de cuya operacién tuvieron conccimiento
los interesados.

Para terminar este punto, importa comentar ligeramente los
articulos 385, 386 y 387 del Cédigo.

Bl deslinde se har& de conformidad con los titulos de ecada pro-
pietario; pero ¢stos pueden ser nulos 6 apéerifos, y para decidir este
punto, fuera de las diligencias de jurisdiccién voluntaria, quien los
impugne debe dedueir las acciones que le competan, pues en el
entretanto, tienen aquéllos presuncién de validez; pero si la oposi-
cién se hace antes de empezar la operacién por el duefio de algdin
terrreno colindante, se sobreseerd, en cuanto & él, el deslinde de la
parte de la finca confinante con la del opositor en ese acto de juris-

tencias de 9 de Mayo de 1902 y 23 de No-

cién de los dueiios de los
debe tenerse en cuenta lo
n euyo articulo 2.064 se
suspenderd la
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diceién voluntaria (articulo 2.070), y lo mismo procede si la oposi-
cién se hace ya empezada la diligencia, caso de gue no pudiera
conseguirse, en el mismo acto, la avenencia de los interesados,
debiendo continuar la operacién, en estos casos, si la pidiere el |
que hubiese promovido el expediente y no se opusieren los otros
colindantes. 4

A falta de titulo escrito de dominio, se estard 4 lo que resulte
de la posesion continuada en que se hallaren los colindantes, preei- i
samente porque la posesion es una propiedad presunta, y tiene tal
valor que por ella se suple aquél cuando no determine el limite ¢
drea perteneciente 4 cada propietario. !

Ifaltando la posesioén, esa suplencia se ha de hacer por otro
medio de prueba y, cnando no fuera posible ésto, dispone el articulo
386 que el deslinde se har4 distribuyendo el terreno objeto de la
contienda en partes iguales. ‘

Puede ocurrir, que los titulos de los colindantes indiquen una
porcion mayor 6 menor que la comprendida en la totalidad de su -
terreno; en la imposibilidad de dar 4 cada uno el 4rea que el escrito
exprese, dispone el articulo 387, que el aumento 6 la falta se distri-
buiré proporcionalmente entre ellos; esto se funda en un principio
de equidad.

De las distancias y obras infermedias para ciertas construcciones
y plantaciones g

La prueba de que el derecho de propiedad no es absoluto, estd
en que tiene varias limitaciones 6 restricciones impuestas al duefio
de las fincas. Flindanse éstas en que, dentro de la convivencia social
no puede darse un derecho contra otro derecho, incumbiendo 4 la -
ley dictar formulas que concilien ambos. 1

A esas restricciones les da Planas y Canals el nombre de servi-
dumbres de cavficter legal, que pueden existir lo mismo tratandose
de predios urbanos que de fincas rasticas y de las cnales tratan los
articulos del 589 al 593 del Oddigo civil.

En rigor, no hay tal servidumbre, sino una prohibicién impuesta
al propietario del predio que, en otro caso, podria hacer obras y
plantaciones 4 su voluntad, sin dejar una distancia determinada por
las leyes, las ordenanzas, las costumbres, ete.

No se podr4 edificar ni hacer plantaciones cerca de las plazas
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e e e

fuertes 6 fortalezas sin sujetarse 4 las condiciones exigid.avs por las
leyes, ordenanzas y reglamentos particulares de la materia. ,

Esa distancia es 1a llamada zona polémica y de ella .trata el art}»
culo 10, titulo I de las Ordenanzas militares que, prohibe construir

y reformar edificios en un radio de 1.300 varas que rodea las fortifi-
caciones permanentes, cuya extension se mide desde el baluarte
més saliente de la plaza. Para odificar se requiere autorizacién de
Ja autoridad competente y rigen también en este punto el Regla-
mento de 10 de Mayo de 1881 para la aplicacion al ramo de Guerra
de la ley de Expropiacién forzosa y las Reales o6rdenes de 16 dq
Septiembre de 1856, 7 de Agosto de 1871 y 2 de Octubre de 1873
gobre construceiones en lag zonas militarves, todo lo cual constituye,
no materia del Derecho privado indebidamente llevada al Cédigo,
gi que de Derecho phblico, porque tales prohibiciones se establecen
para la geguridad nacional y dicen 4 la existencia y defensa del
Estado.

Prescribe el articulo 590 que nadie podré construir cerca de
una pared ajena 6 medianera, pozos, cloacas, hornos, fraguas, chi-
meneas, establos, depésitos de materiales corrosivos, artefactos que
se muevan por el vapor 6 fibrieas que, por si mismas 6 por sus pro-
ductos, sean peligrosas 6 nocivas, sin gnardar las distancias pres-
critas por los reglamentos 6 usos del lugar y sin ejecutar las obras
de resguardo necesarias, con sujecién, en el modo, 4 las condiciones
que los mismos reglamentos prescriben; 4 falta de reglamento se
tomardn las precauciones que se juzguen necesarias, 4 fin de evitar
todo dafio 4 las heredades 6 edificios vecinos.

En rigor de verdad este articulo’no encaja dentro del Cédigo;
constituye materia esencialmente administrativa, como declard el
Tribunal Supremo en 27 de Marzo de 1897, al decir que los Tribu-
nales de Justicia no podian anular las concesiones de la Administra-
cién que habian causado estado, correspondiéndoles tan solo cono-
cer de los perjuicios que éstas ocasionen & los particulares en sus
derechos civiles.

Las medidas que deben tomarse en eumplimiento de lo (1isl)tles£<)
en dicho artienlo del Cédigo son verdaderamente de policia urbana;
en primer término, se ha de estar & lo que preseriban los reglamen-
tos y usos del lugar, (la copulativa y significa, & nuestro ver, que
ambas cosas se integran) 4 falta de_las cuales deben tomarse las
precauciones que se juzgnen necesarias, no por capricho, sino previo
dictamen pericial que aceptard ¢ no la autoridad adminisirativa,
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puesto que no pasa de ser este requisito un elemento téenico de
apreciacion; pero lo importante es que, ora mediando reglamentos y
usos del lugar, ora faltando éstos, se han de cjecutar las obras de .
resguardo necesarias, 4 fin de evitar todo dafio & las heredades ¢
edificios vecinos. :

Y contrayéndonos al estudio del Derecho foral, empecemos por.
tratar el de ]

ARAGON

En esta materia, como en la de servidumbres, preside en a-qnella."‘
legislacién el principio juridico informado en el Derecho natural, |
QUOD TIBI NON NOCET ET ALTERI PRODEST AD ID EST OBLIGATUS,

Y puesto que los Fueros nada prescriben en la materia que nos
ocupa, al Derecho consuetudinario de aquel pais habré que atenerse, ':
puesto que integra el régimen jtridico respetado, & falta del cual se
acude al Cédigo eivil, en el bien entendido que, 4 nuestro ver, como &
quiera que aquélla es objeto de la esfera administrativa, 4 los .
reglamentos i ordenanzas hay que atenerse en primer término, por
referirse & lo que es propio de la policia urbana.

CATALUNA

No ocurre lo propio en esta region, puesto que forman parte de su
régimen excepcional las ORDINACIONS DE SANCTACILIA, en las cua- )
les aparecen las siguientes prescripciones: 3

Ordinacion 54.—Cualquiera puede hacer un pozo cerca de la
pared de su vecino, alejindose de los cimientos dos palmos de
destre (47 centimetros). b

Ordinacions 19 y 45.—Si alguien construye una letrina cerca de
la pared de su vecino, ha de hacer una contrapared de piedra y
mortero de un palmo y medio 6 35 centimetros de ancha y més alta
que el agua y el fiemo, de un palmo 6 23 centimetros (Recogno-
verunt Proceres 65). ‘ ‘

Ordinacion 8.—Si alguien pasare agua de algtn fregadero cerca
de la pared de su vecino, sea medianera 6 propia de éste, deberd
hacer una hilada de piedra y mortero, entre el fregadero y la pared
y sus cimientos.



quiera puede hacer horno de cocer ollas,
llq pared de sa vecino, alejéndose de la misma
70 centimetros) y construyendo en aquellos

Los telares de un tejedor no pueden arrimarse 4
es bien, han de alejarse un palmo (23 centi:

 alguno hiciera huerto cerca de pared de su
6 en casas, habrd de hacer pared de un palmo
gen mortero 6 argamasa entre la pared y el
a que éste un palmo (23 centimetros).
o de las Costumbres de Tortosa, libro I11,
alli 1a especialidad de que cualquiera
sros 6 albailales en sus casas, con tal
enlazar aquellos conductos con
tes la parte que le corresponda en los

BN )

j'; las Ordinaciones de Sanctacilia y la
pueden prevalecer sobre los reglamen-
. Nos inclinamos por la negativa, fundén-
anicipal, obligatoria en toda Espaiia, atribuye,
desenvuelve los articulos 72 y 73, una facul-

‘de la provineia para su aprobacién, caso de que no se
ges generales del reino ni se lesionen derechos civiles.
exigencias de la urbanizacién hace que, al presente,
en cuenta muchas de las disposiciones de aquellas
dadas por D. Jaime I, y que constitnyeron una fuente
le progreso en aquellos tiempos.

ia que debe mediar en la plantacién de drboles

' d articulo 591 del O6digo que «no se podri plantar
 de una heredad ajena sino 4 la distancia autorizada
0zas 6 la costumbre del lugar y en su defecto, 4 la de
de la linea divisoria de las heredades, si la plantacién se
-‘t\mlea altos, y & la de 50 centimetros, si la plantacion es
15tos 6 drboles bajos.

piload o ma Ub B L Lo Bt s b b g b s ST R b

Sl el
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Todo propietario tiene derecho 4 pedir que se arranquen log
arboles que, en adelante, se planten & menor distancia de gy
heredad.

El Cédigo respeté las plantaciones anteriores, puesto que g
prohibicién de verificarlas, sin dejar la distancia provenida con Iy
heredades, lo mismo rasticas que urbanas (no hace distincién ep
este punto y donde la ley no distingue no es licito distingunir) sg
refiere 4 las que se ejecutaran después de ponerse en vigor, porqu‘

un regimen juridico anterior. En este punto la reforma realizada ey
el Codigo, apenas publicado, moditicé lo que el mismo prescribiaﬂ
que daba 4 su ordenamiento efecto retroactivo, :

Los vegetales se dividen en drboles, arbustos y plantas; estag
altimas como apenas si tienen raices y, atn teniéndolas, por grandeg
que sean, el duefio del predio colindante puede arrancarlas, sin qug
esto cause perjuicio, de aqui que el Legislador no las mente en s‘,
ordenamiento. Pero no asi ocurre con los drboles y arbustos; sus
raices, al penetrar en la propiedad del vecino y su ramaje impidien-
do la ventilacion y el paso de los rayos solarves, perjudican al pred
contiguo, y para evitarlo, debe mediar cierta distancia en las plan
ciones, acudiendo, en primer término, lo mismo respecto & su
fijacion que 4 la condici6n de los drboles en si gon altos 6 bajos 6 i
arbustos, sinénimos de estos tltimos segiin el U6édigo, & lo que pres.
criban las ordenanzas y usos locales, porque en el sefialamiento de
esa distancia se tienen muy en cuenta la condicién de las tierras,
extension de los campos y clase de arbolado; solo, 4 falta de esa ley
local, se ha de guardar la distancia prevenida por el Codigo.

En Boténica se distinguen los drboles de los arbustos por
altura y configuracioén del tronco; pero ésto ni lo aprecia el Legisla-

mente es un arbol bajo 6 arbusto porque la bifurcacién de sus rama
principales aparece casi & ras de tierra, en Carcagente es un v

de ordenanzas y costuinbres del lugar, & dos metros del predio
colindante.
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Corta de ramas y de raices

Prescribe el artfculo 592 que si lag ramas de algn.nos arholes se
extendieren sobre una heredad, jardines 6 patios vecinos, tendr{m. ol
duebo de éstos derecho 4 reclamar que se corten en cuanto se ext'len-
dan sobre su propiedad, y si fuesen las raices de los 4rboles vecinos
las que se extendiesen en suelo de otro, el duefio del suelo en que
¢ introduzean podré cortarlas por sf mismo dentro de.su heredad.

Estas preseripeiones concuerdan con las contenidas en la:s
Joyes 1.5, phrrafos 2.4y 7.5, titalo XVII, libro XLITL; 6.4, parrafo 2.%
titulo V1L, libro XLVII del Digesto (obligatorias en Catalun'a) y
Jey 28, titulo XV, Partida V11, bien que esta altima, adem4s, dispo-
nia que, probade el perjuicio que se causare con las ramas colgadas
sobre heredad 6 edificio ajeno, el perjudicado, ejecutando la senten-
ola dietada por el Juez, podia cortar aquéllas, si su dueiio no las

cortara.
Esto dltimo es lo que no autoriza el Ubdigo: el demandante no

puede ejecutar por si la sentencia, por corresponder esto al Juez que
Ia haya dictado, porque puede resnltar la existencia de una servi-
dumbre con la extension de las ramas del 4rbol en la heredad, jar-
dines 6 patios vecinos, afin cunando medie la distancia prevenida,
pues los articulos 591 y 592, lejos de excluirse, cabe que se com-
pleten.

Lo arriba dicho no reza con el arranque de las raices de los
drboles vecinos que se extiendan en suelo de otro; el duefio de éste,
tomdndose la justicia por su mano, caso excepeional en el Derecho,
puede cortarlas por si mismo, dentro de su heredad; lo contrario
equivaldria & hacer imposible, muchas veces, el derecho de goce,
ddndose con ello un sinndmero de cuestiones.

Para terminar esta seceion, importa decir que los 4rboles exis-
tentes en un seto vivo medianero se presumen también medianeros
¥ cualquiera de los duefios tiene derecho 4 exigir su derribo.

Constituye esto Gltimo una desviacién de las reglas de la media-
neria; la pared de esta clase no puede derribarse por la sola volun-
tad de un interesado. Findase aquélla en que las raices de los 4rbo-
les constitutivos dsl seto, asi como su ramaje, pueden perjudicar al
duefio del predio vecino, en cuyo caso, éste, sin tomarse la justicia
Por su mano, puede exigir su derribo.



50 DERECHO FORAL ESPANOL

equivaldria 4 sembrar la confusién entre los derechos de los coliy
dantes, dando lugar & deslindes en acto de jurisdiceién voluntarm'
en procedimiento contencioso; en evitacién de lo cual requiérese g
comi@n acuerdo entre los vecinos. T‘

Repérese que ni en el articulo 591, ni en el 592 se dice que
interesado deba acudir 4 la autoridad judicial; solamente fija
derecho 4 poder reclamar, sin expresar 4 quién, omisién muy jusfj
ficada, porque no es propio del Derecho sustantivo determinar q.
autoridad es la competente para conocer en estos asuntos. ]

Régimen foral en esta materia

ARAGON

Ya hemos dicho que en Aragon rige en esta materia el prineipio
de «lo que & ti no te dafia y 4 mi me favorece estds obligado §
hacerlo». 1

CATALUNA

més de catorce palmos y medio) de la propiedad vecina, y 4 la d
dos destres (mas de veintinueve palmos catalanes) de uno al o
(Ordinacs. 27 y 28).

vifia 6 huerto del vecino seis palmos de destre (*) (siete palmos
cuarto) deberd ser arrancado, si éste lo exige. (Ordinac. 28 capi
tulo I).

treinta piés de la posesién del veecino, y éste pedir que los arran
quen si se hallan 4 menor distancia, y si todavia & treinta pié

(¥) Lacana de destre cquivale, aproximadamente, d catorce palnios seis dozavos |

dos tercios de la catalana. b

Véase la e%ulvalencxa en centimetros que hemos dado al hablar de las Ordinacions ¢
Sanctacilia en las paginas anteriores.



F. BARRACHINA Y PASTOR 51

| Fr“‘ perjuicios 4 la propiedad contigua, golo tendrd derecho el

duefio de ésta & que se le indemnice, previo dictamen de peri-
tos. (1dem 1.* eapitulo IT).

* Los olivos y los arboles frutales (menos la higuera) se plantan &

si se plantasen junto al

aneve pies dela propiedad colindante; pero
agus la distancia exigida es solo de un pié. (Idem 3.%, capitulo III).
Ban todo olive de 30 afios, echado 4 plomo sobre la heredad

yeelna, deben cortarse verticalmente todas sus ramas y rafees que
toquen y puedan tocar 4 ésta 4 seis palmos de destre (siete palmos
un enarto) desde el término divisorio, siempre que el perjudicado 1o
pida. (Idem 32, capitulo I).

Deben arrancarse ¢ cortarse los 4rboles 6 ramas que faciliten el
ncoeso 6 escalo 4 paredes, tapias 6 casas del vecino; advirtiendo que

16 *“h preseripeion cunando se hagan edificaciones nue-

| (Ondinacions 33, 34 y 53, capitulo I).

‘ -Mi"a euyas ramas cuelguen sobre un edificio vecino
deben ser arrancados si causan perjuicios. Si su duefio no lo hace
asf, laego de manddrselo el Juez, puede hacerlo el perjudicado y lle-
Vlnlhul. (Ley 1. Digesto DE ARBOLIB. C(EDENDIS; libro 15,
Partida 7). BEsta facultad compete también al usafructuario y 4 los
demdés interesados en evitar el perjuicio.

Quien convierta en prado su heredad, aunque con el continuo
rlego perjudique 4 los predios vecinos, no puede ser demandado por
Jos duefios de éstos, ya oponiéndose & la transformacién, ya pidien-
do indemnizaciones, 4 no ser que, por la complanacién que se
:l‘hu d.do‘ ::uﬂ tierras, resulte tan rdpido el curso de las aguas

lleguen ncas colindantes (ley 3, Digesto DE AQU
AQUA PLUV. ARC.) : . Sl

Cerca de una era vecina no se pueden construir edificios, ni
paredes que la priven del viento necesario para la trilla y ventila-
eidn de los granos (ley dltima O6digo DE SERVIT. ET AQUA).

El duefio de una heredad debe permitir al de la contigua que
recoja los frutos que de sus drboles hubiese id i

; n caido en la primera
durante los tres dias inmediatos 4 la caida; debiendo indemnizarse
sl segundo del valor de los que hubiesen pastado, en dicho plazo
los ganados del primero (ley 14 Digesto D ;

gesto DE PRZESCRIPTIS VERBIS
¥ ley finica Digesto DE GLAN. LEGENDA). ,

Quien, para form j i ;

I s & s res o s oot
B atalnc ) e pa mos de destre (cuatro y
) de la propiedad vecina {(Ordinac. 29) y el duefio
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de ésta deberd hacer lo propio si el primero le requiere para eljg
(Ordinac. 30). '

Si alguno lo fuere para cerrarse con su vecino, debe poner, pg
su parte, la mitad del suelo, no debiendo contribuir con otra ¢
hasta que quede igualmente cerrado. El requirente debe pagar,
este caso, la mitad de la cerca, no excediendo ésta de tres tapiy
(catorce palmos catalanes aproximadamente) en casas 6 albergues :
de dos tapias (nueve palmos y un tercio) en huerto. (Ording
cions 43, 44, 22 y 23 y Recognoverunt Proceres, capitulo LXII),

NAVARRA

z

Cuando los 4rboles cle un terreno contiguo 4 otro ocupa o
con sus ramas parte del vecino, tomars el duefio de éste una segu
con mango de un codo y, poniéndose de rodillas con uno de los pi
en su propio terreno y el otro donde quiera, cortard del 4rbol cuant
pueda alcanzar, repitiendo la operacién todos los afios.

Si el 4rbol tuviera fruto, podra también sacudirlo con una var
y coger todo el que cayere en su heredad (ley 6, titulo X, capitu
los X y XI del Fuero). '

VIZCAYA

Ningan roble ni castaiio puede plantarse, ni estar cerca de I
heredad de otro que se labre, 4 menos de 12 brazas de distancia d
aqudélla; los nogales 4 seis, y los manzanos, perales, nispereros, higue
ras, duraznos y otros frutales menudos 4 braza y media. Los refen

dos drboles deben cortarse sino guardan dichas distancias y lo pid
el perjudicado, salvo que estuviesen tanto tiempo plantados que 1o

con cordel, de los postes donde esté la heredad perjudicada, 8
cayere un drbol sobre heredad de pan llevar, viiia, manzanal, casa
huerta, con grave perjuicio de su dueiio y escaso provecho del pi
pietario del 4rbol, el Juez ordenard su corte 6 limpia si tal fuere I
opinién de tres hombres buenos. En las inmediaciones de los edif
cios no se pueden plantar arboles 4 menor distancia de 30 pid
(Ley 8, tivulo XXV del Fuero).



CAPITULO 1l

De la accesion

Idea general

El punto 4 dilucidar, en primer término, es si la accesion consti-
tuye un modo de adquirir.

Eseritores juridicos de gran autoridad sostienen la afirmativa,
para quienes, tratdndose de incorporacién de cosas NULLIUS 4 nues-
tra propiedad, la accesién es un medio originario, y si aquéllas per-
tenecen & otro, ya constituyan cosas muebles, ya inmuebles, que se
segregan de un fundo sin la voluntad del propietario y si por obra
de la Naturaleza, la accesién constitnuye un modo de adquirir
derivativo.

Segiin Azedrate, la accesién llamada discreta 6 sea la constitui-
da por el derecho del propietario 4 hacer suyo lo que el predio pro-
duce en forma de frutos, tanto naturales como industriales, no
merece tal nombre, puesto que constituye la realizacién del fin
natural de la propiedad. Afiade Demolombe que mientras los frutos
10 8e recojen, constituyen parte de la finca, y después, al separarse,
O vez de haber accesion, hay discesion. Laurent también asi lo
entiende y al efecto dice: «Los frutos, antes de ser separados eran
mios, y continuan siéndolo después, como consecuencia del Derecho
de propiedad, sentir éste contrario 4 lo prescrito en el articulo 546
del Cédigo de Napole6n y en el 343 del Codigo italiano.

Muy contado es el tratadista que considera la accesién discreta
0o uno de los modos de adquirir, sefialado por el Derecho roma-
N0, No asf ocurre con la llamada continua, constituida por el dere-
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se incorpore natural 6 artificialmente. Azcérate y Manresa la cop
deran como tal modo adquisitivo, por cuanto entrafia nn fundame
to juridico: presupone una relacién de derecho que antes no exig
respecto de la cosa unida 6 incorporada, de cuya relacién son
ducto derechos.

verdad, Navarro Amandi resuélvese francamente en contra de g
la accesién, ya discreta, ya continua, constituya modo de adqu
sostiene que es una extensién del derecho adquirido, una consecng
cia inmediata del dominio. : !

Suscribimos esta opinién porque la accesién continua no supoy
en rigor, una relacién de derecho; quien produce ésta es un a

lo determina un fenémeno ajuridico, carente, en la esencia y en
forma, de esa voluntad, bajo cuyo imperio y fueros se produce
1la relacién. :

El duefio de la cosa segregada 6 incorporada 4 otra no tiene,
de lejos, el proposito de desprenderse de su dominio. jPuede dec'
en rigor de discurso, que existe transmisién, 6, en términos m
absolutos, acto juridico? En modo alguno, y donde no hay cau
eficiente, que es la voluntad expresa, inferida por hechos 6 presunl
no puede decirse, en puridad, que exista relacién juridica de las g
abraza el orden patrimonial, lo mismo en su aspecto de bienes
en el de obligaciones.

Asf lo ha entendido el Legislador al no tratar de la accesmn'
el libro I1I del Cédigo civil, regulador de los modos de adqui
(bien que éstos también figuran regimentados en el libro IV, don
se desenvuelve lo relativo 4 la sucesi6n testada é intestada); ant
al eontrario, ha consagrado & la accesiéon el capitulo II, titulo ;
libro II; éste bajo el epigrafe: «De los bienes, de la propiedad ¥
sus modificaciones», preseribiendo, en su articulo 533, que la p .
dad de los bienes da derecho, por accesién, & todo lo que ellos
ducen 6 se les une 6 incorpora natural 6 artificialmente, lo misi
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que hicieron las leyes del titulo XXVIII, Partida 111 Si, pues, 1a
da derecho jqué es la aceesién sino una extension de la

wisma? El Cédigo, & nuestro ver, resulta cientifico en este punto.
De la accesion discreta

Queda constitnida por los fratos, clasificados en natarales, indus-
trisles y civiles, todos los cuales pertenecen al propietarlo. Son
naturales, las producciones expontineas de la tierra y las crias y
demés productos de los animales; son industriales, los que producen
los predios de cualquiera especie & beneficio del cultivo 6 del traba-
jo, y se denominan civiles, el alquiler de los edificios, el precio del
arrendamiento de tierras y el importe de las rentas perpétuas, vita-
lelas @ otras andlogas, bien entendido que no se reputan frutos
asturales 6 industriales sino los que estdn manifiestos 6 nacidos,
con excepeion de los animales, pues basta que estén en el vientre
de su madre para que se les tenga por frutos.

Bseritores juridicos incluyen en la accesion discreta las substan-
clas de la primera seccién del subsuelo, las cnales, por la ley de
Minas, corresponden al dueiio de la superficie, quien las puede
explotar sin estar sometido & formalidades y cargas; pero con la
:::l:: il::el:vbe:r:tn administrativa, en lo que se refiera & la seguri-
Py ’E’l:: lll;:;::;::szl :o;l;();:ntiildas en el articulo 2.° del Decreto-ley
e 5, es fzomo lag producciones minerales

eza terrosa, las piedras siliceas, las pizarras, areniscos 6
asperones, granitos, basaltos, tierras y piedras calizas ’el eso, 1
arenas, las margas y tierras arcillosas, et Sty .as
extension de la superficie hacia las entr;ﬁasc?lem;as:? -t?mtos, 8.1110
yendo,.ai cabe el simil, la cimentacién natural del funiil(ta lf e
;lo ::3:‘::;’;’ a:io;(;n;ndo un criterio ecléetico entre el s'ist:;;aescszi

ente del Estado en la totalidad del subsuelo y el r
no que atribuyo la propiedad del mismo al duefio de layﬁiclaomw
n
::::,e‘:oiz’:e: ‘::?f:ﬁt;nzzi;:d zuptlgre?h?. 6:se]extendia. desde el éitflo
K seindié de las doctrinas de Tur-
:::’ r:(;:, :lgf;:i ;;.2::&0, que con‘cedia la propiedad minera 4 su de;-
por la de Mirabeau. Esta es la infor i
’::lhell“mn especial, pues, dirigida & conciliar el (;Z:elrrgs‘mmit dl.‘,(fha
v coleeti
personal, reconoce en ese duefio del predio su facultad Zz
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aprovecharse, con aquella intervencién administrativa, de las gy
tancias antes sefialadas y otras andlogas, no porque tengan el cap,
ter de frutos extraordinarios, si que por constituir una natural e
tracién del derecho de propiedad sobre el fundo. '

Aparte esta digresion, es de significar que, en la préictica, p
den presentarse dudas acerca de la distincién entre los frutos naf
rales y los industriales; en los primeros, débese su produccién §
fuerzas de la Naturaleza y, con éstas, al poder latente del terreng
y en los segundos, 4 las energfas del trabajo combinadas con ."@
llas. Sin que censuremos la redaccién del articulo 355 del Cédig
provocador de esag dudas, pues el Legislador no podia descenden
casuismos, suscribimos el sentir de Manresa acerca de que no hag
falta clasificar los frutos en naturales é industriales; bastaba eop
prender 4 todos, sin distineién de clases, dentro de un léxico comf
de frutos (EX IPSO CORPORA REI).

Los 4rboles no tienen la consideracién de frutos (Sentencia
Junio 1866); éstos son produccién de aquéllos, pero pueden serl
tratdndose de la explotacién de una industria como la de tala, g
cuyo caso constituyen frutos industriales, pues en su obtencif
interviene la actividad humana aplicada para el cumplimiento dd
fin econ6émico.

A la sola fecundidad de la tierra y 4 la accién de los agente
naturales débense los frutos de este nombre, sin contar con los
procedencia animal; como las crfas. Por la misma accién de la Natu
raleza y de sus agentes, asociada al esfuerzo humano, se producel
los frutos industriales (EX IPSO CORPORE REI), y mediante una rela
c¢ién juridica entre el propietario de la cosa y un tercero, se deven

venga obligado 4 abonar los gastos heches por un tercero para
produccién, recoleccién y conservacién, sin que el Cdédigo disting
en 8i hubo 6 no buena fé por parte del Gltimo; que al fin y 4 la po#

los 452 al 456, y por encerrar un principio general, se halla '
subordinado 4 las reglas especificas de los articulos 361 y 362
seghn se declaré en Sentencia de 30 de Noviembre de 1900. '

Si los gastos, 4 cuyo reembolso tiene derecho el tercer poseedory
son de tal importe que superan al valor de los frutos recogidos por
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L“v - langosta @ otra calamidad, creemos que
o i Oﬂlll:; ::::I:)tl?l’igadi £ satisfacer lo que falttfre, porque
i ¢l fundamento de cse articulo 356, inspirado en la equidad, es que
nadie se enriguezca con perjuicio de otro, gsemejante al.)rove.achftmlen-
Dﬂ existo por parte del propietario; otra cosa implicariz un
 castigo impuesto & éste, contra razén y justicia.
| Jm el‘l:l;’r de Manresa de que, cuando el C6digo habla
de fratos manifiestos 6 nacidos, y por lo que se refiere &4 plantas
pomo el trigo, que nacen para dar una cosecha, tras de la cual. se
arrancan, basta que haya aparecido el brote, sin que haya necesidad
de verse ¢l fruto; siendo ésto aplicable también & los tubél.'culos: no
oeurre 1o mismo con los frutos de los frboles. Esta distincién, alta-
et Justa, ya fué establecida en la ley 10, titulo IV, libro 11T del

\.“ ! m "
| ARAGON

Sus fueros regimentan la accesion al tratar de los medios de
sdquirir Is propiedad. Alli se clasifican los frutos en naturales,
industrisles, mixtos y civiles, (Nougués-Tratudo de consorcio conyu-
gal), ¥ en aparentes y no aparentes, Se considera fruto aparente la
miés en yerba, la uva en agraz, la oliva fuera de flor; esto es aplica-
ble 4 los demfis frutos semejantes. (Molino REPERTORIUM, V. FRUC-
T08-Portolés-SCHOLIA AD MOLINUM V. FRUCTOS) en los dridos se
considera aparente el fruto en hierba y en los lignidos han de estar
A la vista, (Decis. 18).

Prescribe el Fuero DE CONFINALIBUS ARBORIBUS, libro 111, que
corresponden al duefio de una finca sobre la cual se extiendan, pro-
yectando sombra, las ramas de un drbol plantado en otra, la mitad
de los frutos que las ramas produzean, cuyo propietario puede
cortarlas. Ordena el Fuero DE ARB. INCIT. que el 4rbol plantado en
¢l confin de dos heredades contiguas corresponde 4 los duefios de
ambas y la lefia 4 quien se anticipe & derribarlo. Esto no se refiere
f la accesion continua,

CATALURNA

Todo lo que la cosa produce se llama fruto y pertenece al dueiio
por derecho de accesién (Ley 2, O6digo, DE FRUCTIB. BT LITIS
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EXPENSIS; ley 25 Digesto DE USUR. ET FRUCTIB.; leyes 9, 36,£
51 § 1.° Digesto, DE USUF. ET QUOD).

Los frutos son naturales, industriales 6 civiles. i

El propietario debe abonar los gastos hechos por un tercero parg
la produceién, recoleccion 6 conservacién de los frutos (ley 7 Dig
to, DE SALUT. MAT.; 51 Digesto, DE FAM. EREIS; 1.* C6digo, Dg
FRUCT. ET LIT.; 36§ b y 38 Digesto, DE HEREDIT. PET.) '

Son frutos naturales los que produce expontdneamente la tierrg,
Los fetos, las heces, la lana, el pelo y la leche de los animales, g
reputan también frutos naturales (ley 45 Digesto, DE USURIS Ep
FRUCTIB. y 6 Digesto, DE ACQ. RER. DOM.) _

Los frutos industriales son los que se obtienen por medio .
cultivo 6 de la industria (ley 456 Digesto, DE USURIS ET FRUCTIR)

Son frutos civiles los alquileres de los predios nrbanos 6 risti 08,
los intereses, las pensiones y los réditos anuales (ley 36 Digesto,
DE USURIS y 29 Digesto, DE HERED. PRTIT.) E

Para regular el valor de los frutos deben dedncirse siempre log
gastos ocasionados con sn produccién, recolecciéon 6 conservaci"
(ley 5., titulo II, libro V del Digesto; ley 1.% titulo LI, libro VII
Cédigo; ley 36, § 55,y 38 Digesto, DE HERED. PETIT., titalo LI
libro V). Iis precisamente lo que prescribe el articulo 356 dé
(édigo civil. ;

NAVARRA—-VIZCAYA—BALEARES

por reproducido lo que respecto de la accesién discreta acabamos
de decir, segtin el Derecho cataldn. ,

En cuanto 4 Vizeaya y Baleares, no contiene su legislacién "‘
ceptos especiales en materia de accesion discreta y, por lo tanto e
aplicable en esas comarcas el Cédigo civil y como éste, f su vez, €

das provincias 6 comarcas aforadas.
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Rcuﬂon continua

: 6 sea la incorporacién de una cosa & otra
za 6 mediante el trabajo del hombre, tiene
maomenclatnm, muy al uso, de inmueble &
4 inmueble, y de mueble & mueble. Segfn que
. efectfie por accién de la Naturaleza 6 con ol
sin revestir esto fltimo el cardcter de con- .
ién en natural é industrial.

inmueble 4 inmueble tenemos el alu-
la avulsiéon 6 fuerza del rio (VIS
islas (INSULA IN FLUMINE NATA)
[OTUS),

Dble se verifica mediante la edifi-
de mueble 4 mueble presenta las
o1 (ADJUNCTIO), confusién y comix-
) ¥ especificacién (SPECIEM FACERE,

_en todas esas clases, descansa en estos
blece el Sr. Sanchez Romén: 1.° Que al duefio
. ls extension 6 aumento que ésta tenga.
on extensiva del derecho de dominio se realiza,
, mediante el axioma juridico de que lo accesoris
, ¥ 3.° Que esto Gltimo, aparte de las excepciones
1y  cuando, unidas las cosas, no puede descom-
ito que ambas forman, sin perjudicar 6 destruir la
de alguna de ellas.
niento real no aparece ni la voluntad de un duefio
.h"oorpomda & la suya, ni la voluntad del “otro
e de lo que le pertenece, y claro estd que la
iste el oar&cter de modo de adquirir, sino que es, en
‘uunddn del dominio. Lo dificil es qué se entiende por
| ¥ qué por accesoria; en esto no ha habido uniformidad
0, asunto éste que trataremos al relacionar las legigla-
~con el Cédigo civil.
obras, siembras y plantaciones se presumen hechas
ario y 4 su costa, mientras no se pruebe lo contrario.
dn, contenida en el art. 359 del O6digo civil es apli-
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i~ Accesion continua

orporacién de una cosa 4 otra
| trabajo del hombre, tiene
de inmueble 4
Segilin que

La sccesién continua 6 sea la inc
por obra de la Naturaleza 6 mediante e

dentro de cierta nomenclatura, muy al uso,
fnmueble; de mueble 4 inmueble, y de mueble 4 mueble.
esa incorporacién se efectie por aceién de la Naturaleza 6 con el
trabajo del hombre, sin revestir esto iltimo el carfcter de con-
trato, clasificase la accesion en natural 6 industrial.

- Ea la accesion patural de inmueble 4 inmueble tenemos el alu-
vion & INOREMENTUM LATENS, la avulsién 6 fuerza del rio (VIS
FLUMININ AvULS10), formacin de islas (INSULA IN FLUMINE NATA)
¥ matacidn de cauce (ALVENS DERELICTUS).
~ La accesién de mueble 6 inmueble se verifica mediante la edifi-
cacién, rnm y siembra; y la de mueble 4 mueble presenta las
N“. , adjancién 6 conjuncién (ADJUNCTIO), confusién y comix-

mm'l)o ¥ COMIXTIO) y especificacién (SPECIEM FACERE,
La accesién continua en todas e
- :sas clases, descans
tres prineipios que establece el Sr. Sénchez Rom’{m: d:S Q:e :;l (1?18:;2
de la cosa corresponde la extension 6 ‘
e aumento que ésta tenga.
Que esta declaracion extensiva del derecho de dominio se realiza
por regla general, mediante el axioma juridico d e
T o de que lo accesoris
:“h principal, y 3.° Que esto tltimo, aparte de las excepcion
Ley, se enmple solo cuando, unidas las cosas, no puede (f i
ponerse el conjunto que ambas forman, sin perju(;icar 6 d tee(.;om-
uaturaleza simple de alguna de ellas Sl e
En ese ayuntamiento real .
no aparece ni | 5
A adquirir la cosa incorporada 4 la su ; ftvoluntad i tpetio
duelo de desprend Y&, ni la volantad del ‘otro
erse de lo que le pertenece )]
accesion no reviste el cardcter de modo de ad ; 'y : ?,m i a
puridad, una extensién del dominio. Lo di a' e R
B8 Deiticipal 7 qus por o, Lo ificil es qué se entiende por
e aecesoria; en esto no ha habido uni i
el Derecho, asunto éste que tratarem i aiin
ciones forales con el C6digo civil 08 ai relacionar las® legisla.
Todas las obras, sie .
mbras i
por el propietario y’é i costaym?;f;:tacwues se presumen hechas
Esta prescripeién, contenida e’n el r:. 83110 B RS o contratio,
art. 359 del Cédigo civil es apli-
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cable 4 todas las regiones de Espaiia y descansa en dos presuneig
nes JURIS TANTUM, & saber: que las obras, siembras y plantaci
nes estan hechas por el propietario, por lo mismo que representay
formas que reviste la facultad dominical para obtener de la cosa gy
utilidad 6 servicio, y que lo verifica él 4 su costa, por cuanfo entry
en su interés (QUID PRODEST). Demostrado que tales obras, siembrag
y plantaciones, lejos de verificarlas el propietario, las ha ejecutadg
un tercero, es cuando entran en aplicacién las reglas de la accesion,

De la edificacion, plantacion y siembra

ARAGON

Se adquiere el dominio del terreno en el cual se plantare la viiia,
con tal que se cultive hasta que tenga tres hojas; esto se verifica §

tiempo, sin que impidiera con testigos semejante trabajo (Fuero 4.
DE PRESCRIPTIONIBUS, lib. 7.°).

Construido un molino sobre el drea ajena de otro molino des-
truido, sin que tal obra la impida el propietario que entrase y sa-
liese algunas veces en el pueblo, queda aquélla & beneficio de
edificador (Fuero 3.° DE PRESCRIPTIONIBUS, lib. 7.%). La misma
preseripeién es aplicable al que edifica sobre solar antigno ajeno
desde el momento en que quedan levantadas sohre los cimientos lag
paredes hasta la altura de tres hiladas atapiadas formando portal
(Fuero 5.° de la cita anterior); pero esto no perjudica 4 los menores
(Fueros 3.° y 4.°), quienes, seglin Franco Guillén, tienen derecho al
valor del solar. 3

Tuera de lo preserito anteriormente, rigen en materia de edifica-
cion las disposiciones del (6digo, porque, segtin la Observancia 1.°
DE BQUO VULNERATO, lib. 1.°, no puede darse al Fuero interpreta-
cién extensiva. 4

CATALURNA

z

Lo sembrado en campo ajeno con grano propio 6 en campo px'o:
pio con grano ajeno pertenece al duefio de aquél. En el primer caso,
el gue hubiere sembrado con buena fe recobrard el valor del grano
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sién: en el segundo, deberd el dueiio del mismo’
5 (Inst. §§ 31 ¥ 32 DE RER. mvm:) .
:ﬁ@lﬁuble también & la plantacl().n, luego
los éirboles trasplantados, no procediendo, en
6n. ni atn después de muertos y arrancados
: ley 26, § 2.° Dig. DE ACQUIR. RE. nom.?
+ de mala fe nada puede reclamar; pero i
o a por titalo de arrendamiento, solo puede
o de desampararla por culpa del dueiio 6
era 6 por opresién de algin poderoso
Inst. DE RERUM DIVIS.) Asi lo dis-
IENO. Segin éste, si alguno con mate-
suelo ajeno, el dueiio de éste hace
» haya habido mala fe por parte
esto es, ereyendo que el suelo era
ypioN1s) hasta que se le res-
salario de los albaiiiles. Proce-
me que tuvo intencién de donar lo
¢l superficiario que, puramente y por
efio y no movido por necesidad urgente
e recobrar el precio de los materiales, ni

reunstancias, tales como hambre del pais,
algin poderoso, tiene derecho & que el dueiio
| precio de los materiales, compensando con
La distincién entre buena y mala fe respecto
én aplicable al que siembra 6 planta 6 tala

a de si el Usatge SI QUIS IN ALIENO es aplicable
ol duoeiio del terreno edifique, plante 6 siembre
. Los Sres. Arnell y Brocé se inclinan 4 la
do que, por silencio de aquella Constitucién, debe
rito en el Derecho romano; por el contrario Bonel
afirmativa; considera que el § 29, tit. 1.°, lib, 1I
es de aplicacién, bien que no pueden olvidarse las
i6n de que ACCESORIUM SEQUITUR SUNT PRINCI-
CUIQUE TRIBUERE.
ente que la opinién de Bonel estd mas ajustada al
1 que la de los Sres. Arnell y Brocd; pero, & nuestro

* darse @ ese Usatge una interpretacion extensiva, como

)
1
i
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no la permite ninguna legislacién de cardcter excepcional; & sus té
minos concretos debe acudirse, sin hacerlos extensivos 4 casogy

las deficiencias de aquél.

Se dir4 que no se trata de suplir la omisién del Usatge, sino dg
aplicario por analogfa; pero esta operacion tiende 4 dar 4 sus preg
cripciones mayor alcance del que permite su tenor, constituyends
una interpretacién que solo cabria hacer si no hubiesen reglas jurf
dicas de suplencia. '

NAVARRA

No tiene este territorio legislacién propia en la materia que nos
ocupa, debiendo acudirse al Derecho romano y, en defecto, al Cédige
civil, que son alli supletorios de primero y segundo grado respecti:

donos 4 Cataluiia, damos por reproducido lo antes dicho.

VIZCAYA

Las leyes 1.* y 2.* del tit. 15 del Fuero, mas que 4 la plantacion,
tienden & regular una especie de comunidad de bienes y aprovecha
miento de los drboles plantados por un porcionero. Prescribe ',
ley 3.* el modo como ha de partirse la manzana entre el plantador ¥
el duefio de la heredad, percibiendo aquél la mitad de la ganancia,
si labrara, cavara el campo, criase y estercolase el arbolado, resul:
tando de esto una aparceria., Pero lo que tiene relieve es lo pre‘.
crito en la ley 4. de dicho titulo, dispositiva de que: «Ninguno ses
osado de plantar en tierra ni heredad ajena 4rbol ni fruto alguno, '
asi como nocedo, castafio 6 fresno, @ otro arbol sin licencia del due:
fio de la tal heredad, so pena de forzador 6 que pierda todo lo que
asi plantare, 6 quede para el dueiio del suelo 6 heredad, sin parte
del plantador, con que las leyes que desuso hablan sobre y en razén:
de la planta de manzanos queden en su fuerza y vigor». Constituye
esto una verdadera accesion, sin distincién entre plantador de buend
6 de mala fé; el dueno del terreno hace suyo lo plantado.
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’ BALEARES

 Qarece de legislacién propia en esta materia y, de consiguiente,
‘m & este territorio las disposiciones del

Cadigo civil

ietario. del suelo que

~ Prescribe éste on el art. 360, que el propietario. d lo
Wiclere en €1, por si 6 por otro, plantaciones, construcciones @ obras
gon materiales ajenos, debe abonar su valor «y si hubiere obrado
ﬁ“ﬂ estard ademés obligado al resarcimiento de dafios y

- B1 daelio de los materiales tendrd derecho 4 retirarlos solo en el
caso de que pueda hacerlo sin menoscabo de la obra construida o
sin que por ello perezcan las plantaciones, construcciones 0 obras

Bl Legislador ha seguido lo prescrito en el Derecho romano y en
las Partidas, de que, cediendo lo accesorio & lo principal, es del
suelo lo que se une al mismo. Si el plantador 6 constructor es el
duelio del terreno y se ha servido de materiales ajenos, adquiere la
propledad de éstos, tanto si obra de buena, como de mala fé; podria
decirse que esto constituye el derecho de la finca 4 no verse desnuda
de arbolado y del valor que le puso la obra, en cuyo derecho palpita
un interés general exigente del mayor y mds intenso mejoramiento
de Ia propiedad. A los favores de la buena fe, que es un factor ético
influyente en la adquisicién y goce de todo derecho, el propietario
que hubiese obrado de tal suerte cumple con satisfacer al duefio del
Arbol, materiales y semillas (esto dltimo no lo dice el Uédigo, sin
duda por olvido, pero donde existe la misma razén, milita idéntica
disposicion legal) el valor de todo ello, pues nadie debe enriquecerse
von perjuicio de otro. :

Habiendo mala fe por parte de ese duefio, pueden presentarse
estas dos situaciones: una, que el propietario de los materiales pueda
retirarlos (esto se refiere 4 construcciones) sin menoscabo de la obra
ejeentada 6, tratdndose de plantaciones, no perezcan éstas; otra, que
1o ocurra nada de esto. Pudiéndolos vetirar sin tal menoscabo, ni
qoe perezea la plantacion, tiene derecho 4 hacerlo, porque la mala
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B/

fe de aquel duefio no puede autorizar la pérdida de una propiedg
No pudiendo verificarse tal retiracion, y por respeto 4 lo que hem
llamado derecho de la finca, & ésta ceden los materiales y arbol }
pero aquel duefio, que de mala fe se condujo, no solo vendré oblig
4 abonar el valor de tales cosas 4 su propietario, si que & indemp
zarle de dafios y perjuicios. Hsto Gltimo es sumamente lato, par
nos mésg practica la ley 38, tit. 28 Part. 3.%, que imponia 4 ese duej
del terreno la obligacién de satisfucer al propietario el precio dobly
do de los materiales de la obra. __

Lw buena fe se presume (sent. de 3 de Junio de 1894). Pueg

¥, durante ella, averiguarse y constarle que los materiales no
suyos, ;Qué hacer en este caso? Lo justo, 4 nuestro ver, es'q:‘
satisfaga el valor de los materiales empleados hasta el instante g
que terminé su buena fe, y respecto de los materiales 6 4rboles colg
cados después, abone, no solo su valor, sino la indemnizacién d
dafios y perjuicios. '
Debe estimarse como valor de los materiales el que éstos tuy
sen al ser utilizados, no el que resulta después de hecha la obra;as
una piedra tosca sacada de la cantera no tiene el valor del silla
labrado.
La indemnizacién de dafios y perjnicios ha de ser de los qu
sean reales y positivos, por verdadera privacién de ganancia en ¢
orden regular de lag cosag, no consintiendo que sea, en modo alvu
injusta explotacion al amparo del Derecho.
iPuede el duetio del terreno seguir utilizando los matena'
ajenos, no obstante la oposicién que el duefio de los mismos h
En manera alguna porque no unidos permanentemente al funde
continGan teniendo su eondicidon de muebles, de cuya propiedad I
se le puede privar, afin cuando se le ofrezca pagarlus; otra cosa setit
si estuviesen incorporados al terreno, formando parte del inmueble
medie 6 no buena fe por parte del edificador 6 plantador, sin perj
cio de satisfacer el valor de los materiales y la indemnizacién v'f
daiios y perjuicios y de la responsabilidad penal en que hubiere i
currido por el delito de hurto 6 de dafios. ]
Destruida la obra 6 arrancada la plantacién, creemos que
duefio de los materiales pnede recobrarlos, no solamente porque
esto autoriza el art. 360, sino por la razén de que tales mater
recobran la condicién de muebles: por la demolicién ¢ arranque

cesado ipso Jfacto la accesidon. Este sentir se separa del parecer s
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entiende que el duefio del suelo, lo es de
m por la accesién habian pasado & su pro-

.10 en que se edificare, plantare 6 sembrare de
echo & hacer suya la obra, siembra 6 plantacion,
ién establecida en los arts. 453 y 454 del C6di-
s fabricé 6 plant6 4 pagar el precio del terreno
renta correspondiente.
i6n del Cédigo, comparada con la del Derecho arago-
que equitativa y, por el contrario, 12 de este
tiva que juridica; decimos juridica porque 1o
o, constituyendo el inmueble y lo accesorio
pero, en Aragén, adn cuando no se ha
‘Derecho natural ha influido poderosa-
de sus citados fueros, haciendo que el
hedor de que se ha edificado en el molino
, pierda todo derecho & la obra, porque, al no
@ que consiente en perderlo, con la sola excep-
res de edad, toda vez que, por su condicién, no les
r 808 acciones: CONTRA NON VALENTEM AGERE,
) NON CURRIT.
8 juridico ni equitativo es lo dispuesto en la ley 4.%
ero de Vizeaya que priva de todo derecho al que
ul ajena sin autorizacion del dueiio, porque debe dis-
re plantador de buena y de mala fe.
lo Usatge S1 QUIS IN ALIENO ya hace esa distincién,
‘notado al estudiarlo, cuyas preseripeiones lo mismo son
‘que edifica que al que siembra, planta 6 desmonta un

ba la difienltad en saber cufindo se ha de reputar de buena fe
lor; creemos que es de aplicacién general el art. 433 del
sseriptivo de que tiene ese vardcter quien ignore que en
. Gmgdo de adquirir existe vicio que lo invalide; pero esto

#ucajar en la cuestion, por no tratarse de poseedor y si de
or, plantador 6 sembrador, y, de consiguiente, la caracte-
©8a buena fe en concreto es si esa persona sabia que el
) era suyo; creida de que lo era, obré con pureza de
8 muy justo que se le indemnice, 4 menos de que el pro-
e terreno prefiera que se le pague éste por el que fabricé
6 que se le satisfaga la renta correspondiente.

5
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Y como la buena fe se presume, no tiene derecho el propietgy
del terreno 4 que se derribe la obra levantada en el mismo, comg
declaré en sent. de 5 de Junio de 1894, siendo también de citap
de 12 de Diciembre de 1908, de que el derecho de opcién establegj
por el art. 361 del Uddigo, en favor del duefio, 1o puede entendepy
limitado por causa de haberse prolongado una pared medianers, ,gr'
ocupaba solo parte del suelo del recurrente. .

La férmula establecida en dicho art. 361 es soberanamente jug|
y tiende 4 evitar, con ese derecho de eleccién del duefio, una com
nidad entre éste y el constructor, edificador 6 plantador; debie; #
significarse que esa prescripeién refiérese al caso en que ya
hubiese edificado 6 plantado, ante cuyo hecho consumado, la g
provee de medios conciliadores de los intereses creados; de mog
que si el duefio del terreno, al ver depositar en 1 los materialeg
lag plantas, los hiciere retirar, no se le puede negar este derech
porque otra cosa seria obligarle & comprar lo que no quiere. El
de la renta por el que siembra en terreno ajeno es también equi
tivo, porque al capital tierra se le ha de dar el interés que le corrg
ponda. '

Claro estd que si con la edificacién, plantacién 6 siembra se
causado dafivs al duefio del terreno, es muy justo que se le indemy
cen, rebajindolos de lo que tenga que satisfacer al que hubiese ._
ficado, plantado 6 sembrado; pero esa indemnizacion de dafios cal
8i este fGltimo ha obrado mediando culpa 6 negligencia, por &
aplicable al caso lo dispuesto en el art. 1.902.

De acuerdo con Sanchez Roman y Manresa creemos que lo d
puesto en el art. 361 no es aplicable cuando el que construya, siej
bra 6 plante sea un condueiio, pues las cuestiones que sobre esto
susciten deben resolverse por los pactos y, en defecto, por las r
del condominio; como tampoco es aplicable cuando aquél sea
teuta, arrendatario 6 usufructuario del terreno de que se trate, pi
no coneurrir la nota de extraiio al derecho de goce de la finca de
que tiene posesién juridica fundada en un titulo y, de consiguien '
tales cuestiones deben resolverse por las reglas generales aplica‘
al arrendamiento, enfiteusis y usufructo.

El que edifica, planta 6 siembra de mala fe en terreno ajen
pierde lo edificado, plantado 6 sembrado, sin derecho 4 indemniz
cién. Asi lo preseribe el art. 362 del C6digo que no solo tiene P
precedentes las leyes 42 y 43, tit. 28, Part. 3.% si que el pérrafo 3
tit. 1.° lib, 2.0 de la Instituta y se relaciona con el Usatge St QUI
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iga & ese constructor 4 la pérdida de los mate-
que intencién de donarlos.
: ;:o se ha edificado, plantado 6 sembra-
» exigir 1a demolicién de la obra 6 que Se arran-
iem reponiendo las cosas 4 su estado primi-
c6, planté 6 sembré. Asi lo prescribe el
ates en nuestro Derecho tradicional no los
s con los cédigos francés, italiano, de Vera
m y 363, por la estrecha relaciéon que
de significar, en primer término, que, seglin
: '#M ¢l arrendatario no tiene derecho
whas de las siembras verificadas después de
w en la finea, por reputarse hechas
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wra pedir ¢l duefio que se derribe la obra 6 se
 y siembra es el interdicto de recobrar, si no
sde el acto que lo ocasione, en cuyo juicio
de dafios y perjuicios y la devolucién de los
| demandado. Pero éste puede haber hecho
a la conservacion del predio y, no obstante su
Je deben ser satisfechos, porque, en otro caso,
» el duefio, y hay que presumir que éste los con-
ver, mfs que en utilidad, en la necesidad de la con-
nea, mejor, para su existencia, siendo de aplicacién
el art, 453 del O6digo, sin que valga objetar que ese
un poseedor, sf que un intruso en la propiedad
de enalquier modo que se le considere, ha hecho un
srificio pecuniario consiguniente, lo cual supone «poni-
éa», como dicen las Partidas, significando la posesién

tos estdn ya recogidos, el que sembré debe devolverlos;
 que tiene derecho 4 que se le satifagan los gastos de
recoleceién y conservacién, por ser deducibles segfin
art. 356; no ocurrird esto si no estin levantados, por
er al propietario, dado su derecho de accesi6n; esto se
) establecido en dicho articulo, porque se trata de un
de mala fe.

0 el duefio del terreno por que se derribe la obra 6 por
o lo plantado, ereemos que los materiales, érboles, etcé-
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plantador derriba 6 arranca y retira.

Si los materiales, plantas 6 semillas pertenecen 4 un tercero
no ha procedido de mala fe, el duefio del terreno deberd respong
de su valor, subsidiariamente, en ¢l caso de que el que los empled
tenga bienes con qué pagar. Asi lo prescribe, en su primera p;

ponsabilidad, habrd de satisfacerlos el duefio del terreno, por
nadie debe enriquecerse con perjuicio de otro. Hse dueiio tiene taj
bién el derecho de eleccién de que hemos hablado, consistente en
cer suyos los materiales, pagando al tercero, si el constructor
de bienes, 6 en exigir la demolicién de la obra, 6 que se arranque:
plantacién y siembra; en estos casos no tiene obligacion de verifig

estos trabajos, el duefio de los materiales puede retirarlos del pre(
donde estén depositados. i
El que edificé de mala fe viene obligado & reparar el dafio
sado, tanto al duefio de los materiales como al del terreno, cuand
hubiese habido culpa 6 negligencia por su parte, conforme & lo d
puesto en el art. 1.902, en relacién con el 362 del Cédigo.
Habiendo buena fe por parte del duenio del terreno y del de
materiales, y mala fe en el que edificé, sembré 6 planté, pue
primero quedarse con aquellos @ obligar al que hizo la construceid
etcétera, 4 que derribe la obra y arranque la plantacion 6 siembi
éste debe satisfacer el valor de los materiales, y solo en el caSO‘
resultar insolvente, hecha excusién de sus bienes, los pagar
duefio del terreno. ;
Cuando haya habido mala fe, no solo por parte del que edific
giembra 6 planta en terreno ajeno, sino también por parte del du@
de éste, los derechos de uno y otro serdn los mismos que tendria
hubiesen procedido ambos de buena fe. Se entiende haber mala
por parte del duefio, swmpre que el hecho no se haya e;ecntad
su vista, ciencia y paciencia, “sin oponerse. '
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h arriba dicho, carece de precedentes en
lacién romana contiene la ley 5.% pirrafo
gesto que dice: NEMO VIDETUR FRAUDARE
SEN 1, y las Partidas dijeron, tomfndolo
ﬁ.dqj. enganar & sabiendas no puede quere-

. edifieador, sembrador 6 plantador y la
m; ambas negativas forman una

e hmfe de ambos, pero de sus beneficios
'-': -I‘ ie
~ Aluvién

fDF )

rmente de la accesion continua en
lo inmueble, vamos & tratar ahora
de nnién 6 incorporaciéon de lo in-
ando por el aluvion, que fué definido
e Ia Instituta, de este modo: INCREMEN-
UL ADJICITUR, UT INTELLEGI NON
TEMPORIS MOMENTO ADJICIATUR. Esta
4 la ley de Partidas con estas palabras:
ellen & home poco & poco de manera que
a quantia dello».
i0n-—que en Roma fué de Derecho de gentes
a8, en la equidad, puesto que todos los duefios
Nos corren peligro de ver cercenadas lenta-
~con esos desprendimientos insensibles, y en
til transigir, con vistas 4 laadversidad, con esos
do compensado lo perjudicial con la esperanza de lo
ese tdeito pacto aleatorio con la Naturaleza. El tra-
Rizzi fandala en el propio interés de la industria
'ora de que el acrecentamiento recaiga en benefi-
'r!ber.eﬁq: En nuestro sentir, y sin desatender esos
¢ equidad y de economia agraria, descansa el aluvién
y cuando no en la imposibilidad, de probarse 4 qué
los terrenos atomizados que las aguas arrastran y
*dades confinantes con las riberas, no solo de los
el art. 366 del C6digo, sino de los arroyos, torrentes
4 de accesion 6 sedimentacién, como prescribe el ar-
Ia ley de 13 de Junio de 1879, vigente en esta materia
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por prescripeion de aquel cuerpo legal y que obliga en todag |
regiones de Hspaiia, por ser posterior & la fecha en que los tg ‘,
torios aforados perdieron, por decretos de reyes y por leyeg g
Cortes, su facultad legislativa. 9

Esto filtimo nos lleva 4 consignar la afirmacién de que lo relatjy
al aluvién, fuerza del rfo, mutacién de cance y formacién de ig)
objeto ahora de este estudio, rigese, al presente, por la ley?
Aguas y la de Puertos de 1880, en lo que el Cédigo no preseril
y claro que la legislacion foral tanto la de régimen directo, j
la de supletorio de cardcter exético, no estd en vigencia, menos !
aquello que no haya sido modlﬁoado

tinamente de la corriente de las aguas; asi se deduce examing -
dicho art. 366. De consiguiente, si el predio ribereiio ha dejadod
serlo por atravesarlo un camino, carretera, ferrocarril, ete., no cal
que el propietario del fundo al cual se incorpora, pueda considera
duetio de tal acrecentamiento, por lo mismo que carece de derecho
esas vias de servicio pdblico, y afiadimos que la carga de la sery
dumbre de paso, debida por los predios riberefios en beneficio del
navegacion, flotaci6n, pesca y salvamento, no anula ese derecho ¢
accesion, porque tales servidumbres, establecidas para un servieiod
cardcter general y fundadas en la ley, presuponen, en el duelio de
fundo, la propiedad de la faja de terreno sobre que se hallan esf
blecidas, de la cual no se desprende.

Si el aluvién surge de repente 6 se manifiesta de pronto, despué
de haberse formado debajo del agua, no pierde tal carfcter por igne
rarse & qué predios pertenecen los terrenos lentamente disgregad"

predio del dueiio ribereiio que los haya recibido, accesién que ta
bién se extiende 4 las obras de defensa construidas en las heredade
confinantes, si paunlatinamente y por efecto de la corriente de I
aguas se han ido desprendiendo los materiales de aquélla, porque @
art. 366 habla, en general, de heredades, sin distinguir entre tierrad
ni materiales, 4 base siempre de que el acrecentamiento sea pali__
tino por efecto de la corriente de las aguas. '

Si el Estado quiere privar de los beneficios del aluvién &8 l
dueflo, puede hacerlo, expropidndole, por causa de utilidad pﬁbli‘
previa la debida indemnizacién. \
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8 ’ll\ derecho del propietario del terreno
ita acto alguno posesorio, basta lo tenga
¢ido, por constituir aquél una anexion
ﬂ eozlﬂmmm con estanques 6 lagu-
» deseubierto por la disminucién natural
\¢ éstas inundan en las crecidas extra-
¢l art. 367 del O6digo que corresponde
Este Gltimo es mds completo que aquél,
as demis corrientes; pero es menos com-
_bien que esta palabra es gin6nima
jad particular. Lo prescrito en el
se en la 32, tit. 28, Part. 3.5 que
. ¢l agua tornare f su lugar, usa-

P ‘
n rio, arroyo 6 torrente segrega de una

<" AT

¢ la finea 4 que pertenecia la parte segre-
de ésta. Asi lo prescribe el art. 368 del
al 44 de la ley de Aguas, y se funda, al no
accesion, en que, siendo conocida la porei6n
sfio debe conservarla, cosa distinta del aluvién, en
la procedencia del terreno aumentado.

es, dos duefios, el del predio riberefio, al cual se
reion del segregado, y el de ésta, no hay entre ambos
cual tiene sus derechos en lo que les pertenece,
Wp‘io RES UBICUMQUE SIT PRO DOMINO SUO
W

~vigente doetrina, obligatoria en toda Espafia, puesto
Qh-:h. ley de Agnas, que es de cardcter general, pugna
"xlnual del abogado aragonés (tit. 5.° De las cosas
seghn el que, en tanto conserva el primitivo duefio
eno lievada por la foerza del rio, en cuanto la reclame
s¢ y formar una misma posesién con el terreno 4
. Bsta doctrina aparece en la ley 7.4, § 25 tit. 21,
I _Mt., de la que fué copia la ley 26, tit. 28, Part. 3.,

,:M'oonooidn de terreno y la transporta

|

Ldi i . o
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que, reconociendo esa forma de accesién, di6 derecho al duefip g
terreno sobre cuanto se le aumentara por la fuerza del rio, en g] o
de que el propietario de la porcion disgregada no la reclamage g nf
de que los arboles arraigasen en el predio 4 que se habian ane;
nado. )

El Cédigo no fija tiempo para reclamar la poreion segregad“
podia fijarlo, porque, en puridad, la avulsién no es una accesié_‘
presente, como lo fué en el Derecho antiguo, toda vez que el duefig;
aquélla conserva su propiedad; claro estd que puede perderla, ¢g
se pierden todos los derechos reales por la prescripeion.

El Legislador, ni ha seguido la corriente romanista que estable
tal forma de accesién, reservando al propietario de la porcién ¢
gregada el derecho de reclamarla mientras los 4rboles no hubies
echado rajces, ni aceptado el eclecticismo de los O6digos de Napole
é italiano, que sefialan 4 ese duefio el plazo de un afio para reiy
dicar la parte de su heredad desprendida. Conservéndola ésta
propietario, puede utilizar los interdictos de retener y de recoby
contra el que le perturbe 6 despoje de su posesién, asi com -.,§
acei6én reivindicatoria. :

Si en la porcion segregada figuran arboles, también conser
propiedad el duefio, por cuanto forman parte del inmueble, sin pe
juicio del derecho que asiste al de la finca & que se haya unide
porcibén conocida de terreno, para cortar las raices que se intrody
can en su suelo y obligar 4 que se corten las ramas que caigan eA
propiedad, conforme 4 lo dispuesto en el art. 592. i

Los 4rboles arrancados y transportados por la corriente de |
aguas pertenecen al propietario del terreno & donde vayan 4

ponerlos en lugar seguro. Esto, que se halla preserito en el art.
del Cédigo, tomado del art. 50 dela ley de Aguas, mas que ace
entrafia una forma de adquirir la propiedad por prescripei6n, porq
reclamando el dueiio los arboles arrancados y transportados, debel
serle entregados, si los pide dentro del mes; pasado este plazo
el derecho, plazo que se desvia del sefialado por el Cédigo para I
prescripeién de las cosas muebles. Pero ya que tiene derecho 4 qt
le sean entregados los drboles, no 4 sacarlos de la propiedad dond
se hallen, pues nadie puede tomarse la justicia por su mano, d'
satisfucer los gastos ocasionados en recojerlos 6 ponerlos en Jugal
seguro, puesto que refluyen en su utilidad. Ese derecho de reclams
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por h circunstancia de que durante dicho
o y arraigado en donde fueren f parar.

lulltlda de cauce

'Wmenm ]a avulsion, asi como la acce-
que son las dos formas que reviste la

tratar ahora de la mutacion de

del propietario del terreno ecupa-
incumbe atender & la satisfac:
hhy sacrifica el de aquél 4 los de
cesar volyiendo el rio por donde
i6n acerca de quién debe ser el
\ mﬂOdel nuevamente ocu-
de las fincas colindantes, ¢ si
- ﬂ l!lﬂ- 370, se resuelve en favor de
s ribereiios, que es lo prescrito por la Legis-
, de Justiniano, § 21, tit. 1.°, lib. 2.%), por la
* del Fuero Real, 31.% tit. 28 de la Part. 3. y
\Allll«
uce abandouado separaba heredades de distintos
' m divisoria correrd equidistante de unas y otras.
pefiérese & variacion natural del curso de las aguas,
ga por efecto de obras 6 de operaciones ejecutadas
ado. Este caso ni lo resuelve el C6digo, ni pue-
sacion el art. 43 de la ley de Aguas, por refe-
jﬁbliool, que quedan en seco & consecuencia de
dos por concesién especial, los cuales resultan 4
08, & no establecerse otra cosa en las condiciones con

tiene dificil resolucién, tratdndose de un caso, no fortui-
sncionado, y parece lo més justo que el cauce antiguo
icio de los predios riberefios, pero que el causante de
0 indemnice de dafios y perjuicios al duefio del fundo
» haya abierto el nuevo 4lveo.

olver las muachas cuestiones 4 que se presta la insuficien-

e YT
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torcer el eurso natural de las aguas, lo cual no impide que deﬁend
su propiedad, de la manera que les sea permitida, porque gjpg
inferirian dafic, & menos que obtengan la autorizacién corresi)o-
diente del Ministerio de Fomento 6 de autoridad competente, preyig
el oportuno expediente. i

Lo arriba dicho refiérese, en general, 4 la apertura de cauces g
los rios. El art. 372, contrayéndose & rfos navegables y flotableg
prescribe que, variando naturalmente de direccién, el cauce abiertg
en heredad privada entrars en el dominio ptblico, y que el dueiip «';_
esa heredad lo recobraré, siempre que las aguas vuelvan 4 dejarlg
en seco, ya naturalmente, ya por trabajos legalmente autorizados g
efecto. Esta prescripcién tiene sus precedentes en la ley 14, tit. ~4
lib. 3.° del Fuero Real; 31.% tit. 28, Part. 3., y art. 42 de la ley d
Aguas.

nio pablico el cance del rio navegable y flotable, pero no los que
tengan otro cardcter. Esto no puede.tomarse en este sentido, odg

Combinando lo dispuesto en los arts. 370 y 372, entendemos que
el primero se refiere 4 toda clase de rfos cuyo cauce, por ignorar
4 qué propiedad corresponde, cuya circunstancia hace que sea de
dominio pablico, adquieren por accesién los duedios de los terrenos
- riberefios, en tanto que el art. 372 se refiere al rio navegable j
flotable cuando, variando naturalmente de direccién, abre cauce el
heredad privada. Como quiera que se conoce el dueiio del terreno
invadido por la corriente, éste debs hacerlo suyo al quedar en s
el cauce, ya por obra de la Naturaleza, ya por trabajos autorizados
al efecto. De manera que el art. 370 refiérese & una forma de acce
8i6én, en tanto que el 370 expresa una forma de restituci6n.

Aun cuando el rio no sea navegable ni flotable, si en ves do
abandonar su cauce primitivo, abre otre ‘en propiedad priva
entendemos que es aplicable el art. 372, por cuanto no se trata '
accesion, sino de que el dueifio del terreno que quedd en seco ot
retirarse las aguas recobre lo que es muy suyo, pues ya sufrié bas:

finca, sin que los duefios de los predios riberefios puedan conside:
rarse lastimados en sus derechos. '
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A
n, B
i E va scumulacion de arrastres guperiores se van
o8, pertenecen & los duefios do las méargenes G
cada una, 6 4 las dos de ambas mérgenes, si
lio del rio, dividiéndose entonces Jongitudi-
i una sola isla asf formada distase de una
gerd por completo duefio de ella el de la
to es lo que prescribe el art. 373 del 06digo,
e8¢l § 32, tit. 1.°, lib. 2.* de la Instituta, ley
sto, ley 27, tit. 28 de la Partida 3.y el

bnl yemos que, segin el Fuero 1.%
! H ) 1s  jurisdiccion de la isla 6 Boto que por
forme, pertenece al pueblo por cuyo lado
on sus pollos, si bien este pueblo 6 sefior
olver el rio & su estado.
1as leyes del tit. 3.° lib. 6.° del Fuero de Na-
‘del terreno en que se formé la isla no pierde su
‘con el tiempo quedase en seco el nuevo cauce
'ra que pudiese pasar por é1 una gallina con sus
duefio del terreno convertido en isla puede volver
| rio al antigno cauce si quiere y tiene medios

islas & que se refiere el art. 373 no son las que se forman en
Asobiy ables y flotables, porque éstas pertenecen al Estado
del art. 371, como también le pertenecen las que
adyacentes & las costas de Espaila, como preseribe
do del 3.° de la ley de Puertos de 7 de Mayo de 1880.
: 5,_[ que pertenezean las islas, formadas por sedimenta-
dueiios de las mérgenes @ orillas mas cercanas & las
ue de sus predios se habré arrastrado el terreno; solo
medio del rfo procede dividir longitudinalmente el
a por mitad, entre los propietarios de ambas mérge-
dilme de una margen més que de otra, esto es, 8i no
ente en el centro del rio, lo cual raras veces podré
. ?Mmeoerﬁ por completo al duefio de la margen més cer-
‘M de esa isla es riberefio respecto de las que se formen
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ner, dado el espiritu que lo informa.

Cuando se divide en brazos la corriente del rio, dejando aislady,
una heredad 6 4 parte de ella, el duefio de la misma conserva su -'
piedad. Igualmente la conserva si queda separada de la heredad, ': 0
la corriente, una porcién de terreno. Asi lo prescribe el art. 354, ¢
cual, tomado del 45 de la ley de Aguas, con precedentes en la
7.2 § 4.° tit. 1.°, lib. 41 del Digesto y ley 28, tit. 28 Part. 3.2 lajy
de referirse & la accesion, reconoce el derecho de propiedad z_-
dueiio & la heredad aislada 6 4 la poreién de terreno que queda en )
rio por dividirse en brazos su corriente. Creemos que ese articuly
del Codigo es aplicable cualquiera que sea la clase de rio, por m§
que, si es navegable ¢ flotable, puede el Estado expropiar es
terreno particular, por exigirlo los intereses generales de la na
gacion y flotacién. '

De la accesién respecto de los bienes muebles

Tres especies comprende esta accesién industrial: 1. adjunciér
6 conjuncién; 2.* mezela, comixtién 6 confusién y 3.* especificacion,
El Derecho romano y la ley de Partidas fueron en esta mate i
casuistas; no se ajustaron & un criterio cientifico, y como aquél
en Qatalufia y Navarra con carfcter supletorio, resultard bastant
complejo nuestro trabajo, al relacionar aquella legislacion con @
Cédigo civil. 4
Los Fueros de Aragén no mencionan esta accesion, y ante U
silencio, debe acudirse al Derecho comtn. Lo propio decimos respee
to de Vizcaya y Baleares. ]
Prescribe el § 26 DE RER. DIVIS. de la Instit.; laley 26,§ 1.° Dig
DE ADQUIR. RER. DOM.; y la ley 26 § 2.° DE RER. VINDICAT., ;’;ﬁ
cuando dos cosas pertenccientes 4 distintos duenios han sido unidas
para formar un todo, quedando, no obstante, separables, de sue
que la una pueda subsistir sin la otra, el todo pertenecera al dueie
de la cosa que constituye la parte principal. El de la accesoria p
dré reclamarla después de hecha la separacién (ley 7.%, § 1.°
EXHIBEN., ley 23, § 4.° y 5.° del Digesto, Di RER. VINDICAT.) me
en estos dos casos: cuando él mismo verificé la unién y con m
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i _“jlilinhma materia de las cosas unidas,
lo podr mhmnr el valor de la accesoria (ley
o .25‘18 y 379, se ha inspirado en la doc-
que, enando las cosas unidas puedan
o, sus duefios respectivos tienen derecho &
recisamenge porque contra la voluntad no
apuesto de que puedan disociarse las cosas;
» que cuando la cosa unida para el uso, em-
7 de otra sea mucho mds preciosa que la
! que no puedan Separarse, el dueﬁ.o

separacion, aunque sufra algin detri-

cosa aceesoria hace su incorporacion de
\ y tiene obligacién de indem-
de los perjuicios que haya sufrido.
fe es el dueiio de la cosa principal,
 tendrd derecho @ optar entre que aquél
@ de su pertenencia se separe, aunque

Ia principal, y en ambos casos, ademds,
mnizacién de dafios y perjuicios. 3

 Jos duefios ha becho la incorporacién 4 vista,
¥ sin oposicién del otro, se determinarén los
pe : en la forma dispuesta para el caso de haber
en torno ds los enales gira esta clase de accesion
¥ qué se entiende por cosa principal, cnando no
' las cosas unidas.

sho romano, habiendo mala fe por parte del duefio
soria, no puede dste reclamar la separacién, como
exigirla si hubiese llegado 4 la soldadura de las cosas
do el toido el dueiio de la cosa accesoria, en el supues-
v obrado de buena fe, no podré ser obligado 4 devol-
lhaber sido satisfecho del valor de aquélla y de los gas-
on (ley 22, § 4.° del Digesto, DE REL VINDICAT.)

era que el Derecho romano, como el Cédigo, reconocen

m principal? A esto contestan las leyes 20, § 2.° y 5.°
,‘ § 12 Digesto DE AURO ARQ. que, de dos cosas unidas,
& aquella que no pueda existir sin la otra, 6 la qne sirve

rio cede 4 lo principal. ;Qué se entiende por cosa acce-
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unicamente pars su adorno 6 complemento, No sabiendo cuﬁli‘"‘
ellas puede considerarse como adorno 6 complemento, serd reputag
por principal la que sea de més valor y si son iguales 108 valope,
la de mayor volumen (ley 27, § 2.° Digesto, DE A0Q. RER. DOM.)

El art. 376 y el § 1. del 377 del Cédigo han seguido 1o pregey
to por el Derecho romano y las Partidas, omitiende que se rep
cosa accesoria aquella que no puede existir sin la principal; pe
aquél ha afiadido, en tributo 4 la cultura y para estimular
favores, reconociendo lus fueros de las artes liberales y las prerrog,
tivas'del pensamiento, que en la pintura y escultura, en los eserii
impresos, grabados 'y litografias, se considerard accesoria la fabla,
metal, la piedra, el lienzo, el papel 6 el pergamino, cosa que j
prescribié aquel Derecho del Pueblo-Rey, ni su trasunto el Q6di ]
alfonsino, pues, segin la Instituta, §§ 35 y 36 DE RER. DIVIS,, |
que se escribe en papel ajeno cede al duefio de éste, rigiendo lo
lativo 4§ la edificacién, respecto 4 la buena fe. La pintura, dibujo
escultura, mediando esa buena fe, son propiedad del que las hizo @
tabla 6 madera ajena, cuyo dueiio puede reclamar el valor.

Aparte esa excepeién, tanto por la legislacién romana como po
el UJédigo civil, la cosa que sirve de adorno 6 para uso 6 embell
miento de la principal 114mase accesoria; 8i esta regla no sirvies
para resolver la duda, se reputard principal el objeto de més valg
(claro que para determinar esto, A POSTERIORI, deben tenerse @
cuenta los elementos econdmicos y no razones de afeccién @ otra
andlogas), y entre dos objetos de igunal valor 6 precio, el de ma
yor volumen. Y si fuesen de igual volumen, gqué criterio deb
seguirgse? Bl Cédigo, al igual que el Derecho romano, lo calla, y com
quiera. que se blata, de un punto de apreciacién, é, los 'l‘ribun"

1a entidad de las cosas y su respectlva, utilidad. b
Segfm el art. 778, cuando la cosa unida pare el uso, embell

mando una joya, el dueiio de aquélla puede exigir su sep&raci‘
aunque sufra algin detrimento la otra 4 que se incorporé; pero est
es en el supuesto de que haya habido buena fe por su parte. Est

soldadura, el duefio de la cosa accesoria, que en ese caso es el b
llante, solo podia reclamar el valur de la misma, y poseyendo 6l ¢
todo, 6 sea la alhaja, su derecho consistin en no ser obligadod
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Jﬂbmo ol valor de lo suyo y de los
b que hubiera obrado de buena fe, sin pel
to contra el que, & sabiendas, se hubiese
.o, (Instit. § 26, DE RER. DIVIS.) :

o de Ia cosa accesoria ha hecho su ineorporaclfin

088 inco! v tieno Ia obligacién de in-
o de la principal de los perjuicios que haya
y ¢l art. 379 y el Derecho romano, con Ia
‘ol primero da opcién 4 la indemnizacién

n, porque si el duefio de la cosa acceso-
y era suya, se supone que lu cede al
"i']
 obra de mala fe es el duefio de la
» ordena dicho articulo del Cédigo, el
win oL dré derecho & optar entre que aquél le
A 5
n o i:  de sn pertenencia se separe, aunque,
' ] ¥, en ambos casos, adem4s,
sién de dafios y perjuicios; esto Gltimo es
an, no que uno se los imagine.
sién, en tanto puede reclamarse, en cuanto
ida m no si es imposible, como la pintura del
del papel. La ley no obliga 4 lo absurdo.
Oédigo se entiende sin perjuicio de las acciones
. hm correspondan.
h\lﬂ duefios ha hecho la incorporacién & la vista,
dencia y sin oposicién del otro—afiade el art. 379—se
A derechos respectivos en la forma dispuesta para el
\ f‘hﬂlﬂj de buena fe. Esta se presume; lo contrario se
 por el que le interesa. La mala fo de ambos duefios se
A
"' weion de perjuicios (art. 380) consiste en la en-
A cosa igual en especie, valor y en todas sus cir-
A la materia empleada, 6 bien en el precio de ésta,

.-  que & esa responsabilidad le cuadre el nombre de per-

ber escrito la de equivalencia, puesto que lo que se entre-
tivo de la cosa de que fué privado su duefio; éste tiene
o de eleccién & que se reflere el art. 380, donde aparece
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la disyuntiva «6» determinando qué es lo que puede exigir por vy
de indemnizaci6n. :
Si el duefio de la cosa accesoria consigue recobrarla, falta q

puede acojerse 4 lo dispuesto en el art. 380.

Confusion y comixtion

Consisten la primera, en la mezcla de liquidos; la segunda, en‘
de 4ridos 6 sélidos; & aquélla le corresponde el verdadero nombry
de confusién y 4 la filtima el de comixtion.

Esa mezcla puede haberse hecho por casualidad, por la voluntag
de los duefios de las cosas, 6 por la de uno solo, y segfin que hay
obrado con buena 6 con mala fe, asi son las reglas reguladoras de |
accesion. E

8i por voluntad de sus duefios se mezelan dos cosas de igual ¢

de diferente especie, 6 sila mezcla se verifica por (-asualidad, y-‘

corresponda, atendido el valor de las cosas mezcladas 6 confundld‘
Asi lo prescribe el art. 381 del Cédigo, de conformidad 4 lo ordenad:
en los parrafos 27 y 28 DE RER. DIVIS. de la Instituta, tit. I, lib 2
y en la ley 3.2 § 2.° Digesto, DE REL VINDICAT. j

Mediando esa voluntad de los dos duefios en la mezcla, no pued
decirse, propiamente, que existe accesién, si que un convenio d
partes, y lo equitativo es que cada uno de aquellos adquiera un de
recho proporcional 4 lo que le corresponda, atendido el valor del
mezelado 6 confundido; esto, sin perjuicio de los pactos que se hubié
sen establecido, pues, de haberlos, 4 ellos en primer lugar deben ajus
tarse, interviniendo la ley solo con cardcter supletorio de
convenio, E

Cuando la confusion se hace lo mismo en aridos ¢ue en liquidos
por casualidad, y en el supuesto de que las cosas no puedan sepa
rarse sin detrimento, existe verdadera accesion, de la cual tambié
se ocup6 la Instituta en sus parrafos 27 y 28 citados, lo mismo qu
lo hace el C6digo, concediendo 4 los duefios de las cosas su referida
parte proporcional. '

Igual preseripeién rige en el caso de que, por voluntad de
solo dueflo, se wmezelen 6 confundan dos cosas de ignal 6 diferent
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por lll parte, esto es, que creyese que
yos; Mouomds propietario tiene derecho
pmesto de que no puedan separarse las cosas,
timo no lo prescribe el art. 382, se sobreen-
e -
o1 " ACQ. RER. DOM. y la Instituta § 25
también de este punto y prescriben
‘hubiese formado de buena fe una
convertirse en su primitivo estado,
al duefio de la materia su valor,
e 4 su primitivo estado, perte-
ando el valor de su trabajo el

lel Derecho romano se refieren
bles 4 la mezcla, seglin pres-
DOMIN. [y el § 35 DE RER.

yfusién obré de mala fe, no solo
, porque se entiende que la renun-
igado 4 indemnizar de los perjuicios
‘con que hizo la confusién. Asf lo pres-
1 mezela 6 confusién se desvia del

‘que lo accesorio cede 4 lo principal? Cree-
‘prineipio, establecido en los arts. 376 y si-
reflérese 4 la accesién por incorporacién. El
do, en este respecto, de lo establecido en

Especificacion

e
entalmern e hemos tratado de esta forma de accesién en la
flor, al citar el Derecho romano, aplicable en Catalufia y

Q empleé materia ajena en todo 6 en parte para
' nueva especie, haré suya la obra, indemnizando

6

-
|
?
9
5
3
3
E

Cidcscire e gaide sa il Tl b gt i cta Honh s B

R

2

s i A



82 DERECHO FORAYL BEPAROL

trabajo. ;Cudl de estos dos factores econémicos que concurren
produceion de la riqueza es el més importante? Y & esto los de
res del capital se pronuncian en favor de lo que llamarfamgg
derechos de la materia, como lo hicieron los sabinianos, ha,ei
que el duefio de ésta se beneficiara con el trabajo, del que
formado una obra de nueva especie; y es que consideraron la gy

teria como cosa principal y al trabajo como factor accesorio.
lo creyeron los proculeyanos; vieron en la especificacion unag
truccién de la materia para formar un objeto nuevo, mediants
trabajo y claro que al especificante le concedieron la propied ad
aquélla por derecho de ocupacion.

Indiscutiblemente que la rivalidad, honesta y fecunda parg

vista de férmulas conciliadoras, que es la seguida por Justiniang
llevada 4 la ley 33, tit. 28 de la Part. 3.* Segtn ella, se concepk‘
propietario al especificante, al que puso ¢l trabajo en la forn
del objeto, cuando la cosa no puede recobrar su primitiva' 0
pudiéndola recobrar, al dueiio de la materia pertenecia ésta. !
Kl C6digo civil no ha desatendido, como uno de los prineip

ria que la obra, el duefio de la misma puede, 4 su eleccion,
con la nueva especie, previa indemnizacién del trabajo de la m s
al autor, 6 pedir indemnizacién de la materia. b

Como se ve, ol Cédigo, siguiendo lo dispuesto en su art, 3
considera como supuesto derivativo de derechos el caricter de |
ciosidad de la cosa, pues siendo mds preciosa la materia que la ok
el duefio de aquélla tiene ese derecho de eleccibn, & bagse de que
egpecificante haya obrado de buena fe, criterio que no vemos @
Derecho romano. ¥

Interviniendo mala fe por parte del especificante, y puesto |
se entiende hecha su renuncia al trabajo, el duefio de la mate
tiene dos derechos, & su eleceion: uno, el de quedarse con 1
sin pagar nada al autor; otro, el de que éste le indemnice del
de la materia y los perjuicios que se le hayan seguido; pero,
que, en este tltimo caso, el especificante hard suyo el objeto,
gor maxima juridica que nadie debe enviquecerse con per i
ds otro.



concurran respecto de unos y de
tivo uno, la cosa 6 derecho; subjetivo

5, ¥ juridico el tercero, la indivision.
, limitdandolo al estudio de la comunidad
‘mdomlnio que, segiin Planas y Casals,
dades especiales que el Derecho civil
rminados que la separan de su estado

sial 6 qhe estado especial del derecho de

no‘ es la colectiva en el sentido propio de la
"exiahonte todavia en ciertas regiones aforadas,
entos comunales, que se rige por el Derecho
ncia de 22 de Junio de 1897).

‘uua forma de la propiedad, de suyo anormal, porque
cosa tenga un duefio exclusivo y no varios unidos
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goce, disposicién y reivindicacién, integrantes del dominio.
Como acabamos de decir, los elementos del condominig

individnos, sino los conduefios, cuya personalidad, lejos de de
recer, es respetada por la ley; cosa 6 derecho indiviso, por
estuviera dividido materialmente entre los porcioneros, cada u
éstos tendria exclusivamente la propiedad de su parte, y nexo j
dico que une 4 esos comuneros con igualdad absoluta de der

premo en sentencia de 3 de Abril de 1909. ‘

La comunidad de bienes apenas si tiene precedentes. El Dergy
romano regulé el caso del legado del esclavo hecho 4 dos ¢ mé
sonas; dispuso que el cond6émino no pudiera edificar sobre el sug
comiin sin consentimiento de los demds participes, y le facul
para enajenar su parte proporcional en la cosa sin necesidad de
consentimiento; introdujo la accién mixta llamada COMUNI
DUNDO, dirigida & la divisién de la cosa comfn por causa de
cia, pero no por virtud de contrato; aceién ejercitable en |
tiempo, 4 no ser que hubiera pacto expreso de no dividir aqué
que se consideraba vAlido en el supuesto de senalar cierto tien
para la permanencia de la proindivision. !

El Fuoero Juzgo ocupose de la comunidad de pastos, de la re
rente & la sociedad conyugal y de la existente entre godos y
nos, relativa 4 heredades, reglamentando también la propiedad
munal en cosas publicas,

El Fuero Real, en sus leyes 1. y siguientes, tit. 11.°% I
2.0 y 22y 5.2, tit. 4.° lib. 3.% estableci6, respectivamente, re
para la divisién de la cosa comin, virtualidad de la servidumbr
muro divisorio, haciendo que cada participe diese de su sue
mitad del trecho necesario para la cimentacion, y ordend que §
cosa comiin sufriere dafio por su division, pudiera pedirse su

En las leyes de Partida hallaron acogida las preseripciones
Derecho romano en esta materia, aplicando la de los cuasi-contra
y divisién de herencias; prescribieron ¢émo debs cobrar los g
6 ganar la parte de los otros el que repara la cosa comtn (ley'
tit. 32, Part. 3.*); proclamaron el principio de libertad de los
duefios para hacer cesar la comunidad (ley 11. tit, 10.°, Part, 8
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B
Jeterminaron la forma e:1 que d;biz .dividirlse la cosa (ley 5.1*‘ y s.i-
tentes, tit. 15, Part. (z ), y confundieron al comunero con el socio
(ley 11, tit. 10, Part. Bl , Jesie, iotibl
La Novisima Recopllamé.n concretose 4 declarar 1'mprescr1p ible
|a aecién pard pedir la divisién de la cosa y estableci6 los derechos
de tanteo y de retracto entre los condéminos. ;
Nuestra legislacion foral también es deficiente en disposiciones
relativas 4 la comunidad de bienes. ¥n el tomo 1.° de esta obra nos
pemos ocupado de las comunidades familiares, del agermanamiento
gonsuetudinario del alto Aragén, del acogimiento 6 adopeion en este
autiguo reino, verdadera asociacién de dos 6 més familias bajo un
régimen comunal; de la compafiia astariana y de la gallega. Todas
estas formas 0 estados especiales de la propiedad familiar, con vineu-
Jos juridicos expresos 6 téacitos, cuyas fuentes son el fuero, la cos-
tumbre 6 la voluntad, revelan la tradicional y muy respetable exis-
tencia de una flora juridica relativa & la comunidad de bienes.
Afin con ser vagos y desperdigados esos precedentes, tienen
- positivo valor, porque encierran elementos de construccién legal uti-
lizados por el Cddigo para regular esta institucion, sin que haya
prevalecido la sutilisima distineién hecha por Zachariz entre la
propiedad que denomina IN SOLIDUM 6 preindiviso y la que califica
de prodiviso; entendiendo que en la primera, de estirpe germénica,
eada duefio es propietario de la totalidad de la cosa, bien que su
derecho lo condiciona el de los otros coparticipes, mientras que en
la segunda, 6 sea el condominio del Derecho romano, cada copropie-
tario tiene derecho, no al todo, sino & su parte ideal y abstracta, pues
¢l Legislador ha recogido en su obra todo aquello que mejor cuadra
A este estado especial de la propiedad, estribdndolo en un principio
de anormalidad. Tan cierto es esto, que el vinculo de indivisién no
puede ser indefinido; queda reducido el ntmero de afos fijado en el
contrato, transcurridos los cuales, asi como en el caso de no haberse
pactado su duracién, nunca superior de diez afios, hay derecho &
pedir la division y, en su caso, la venta de la cosa, para que ésta
pueda entrar, sin embarazo, en la corriente de la contratacién, sin
Ias restricciones del retracto y sin las trabas perjudiciales que su-
pone la comunidad.
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Examen del Cdédigo

Compsatibilidad de derechos (articulos 593 y 594)

y doctrina de la Direccion general de los Registros, estableciendo gl
paralelo entre la legislacién general y la foral. §
Esta comunidad se rige, en primer término, por el contrato qg
le ha dado origen, siempre que sus términos no se opongan & la ley,
y en segundo, por las disposiciones del Cédigo. &
El concurso de los coparticipes, tanto en los beneficios como e

mirdn iguales, mientras no se pruebe lo contrario, las proporciones
correspondientes 4 los participes en la comunidad. &

Iiste es el principio establecido por el art. 393, altamente justo.
La presuncién de igualdad no solo tiene carfcter espectante, cor
dice Manresa, durante la indivisién, sino que sirve de supuesto 1 /8
para cuando la cosa se distribuya en porciones; de manera que i
éstas no se determinan, existe la presuncion de que son todas
iguales. '

Puede creerse, erréneamente, que con ese precepto legal pug
las resoluciones del Uentro Directivo de 6 de Junio y 18 de Agosto
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porciones; si son iguales, debe expresarse asi en el documento

suB

Mgt,rable. ok ; .
probfindose la participacién correspondiente # cada porcionero

anas minas, se aplica rectamente el art. 393 (sent. 14 Marzo 1903).
en tais coparticipe podré servirse de las cosas comunes siempre que
Qdisponga de ellas conforme é, su deniit;ino,' y de manera que. no pel‘_.jl}-
dique el interés de la comunidad, ni impida & los coparticipes utili-
sarla seglin su derecho. \ : X

Bl art. 394 del C6digo, del cual sacamos la anterior disposicion,

Jama el derecho individual del porcionero, no en absoluto, sino
eon restricciones, con las que se establece la compatibilidad con el
de los demds interesados. Esa facultad individual de uso 6 servicio
Je la cosa es solo por el destino, no por la naturaleza de la misma;
claro esté que el precepto legal puede no ser aplicable mediando

en contrario, primera norma juridica en materia de comunidad
de bienes; faltando convencién y puesto que no cabe derecho contra
ol derecho, el porcionero no puede romper la armonia que, respecto
el servicio de 1a cosa, corresponde porigual & todos los coparticipes,
sin que la tolerancia por parte de estos altimos pueda fundar y legi-
ymar el abuso por parte de aquél. Y tan armoénicos deben ser los
derechos de los condéminos, que el Tribunal Supremo, en sentencia
de 17 de Diciembre de 1891, interpretando el art. 394, declar6 ha-
Jlarse en su Ingar el fallo condenatorio &4 destruir ciertas obras veri-
fieadas en un patio comdn & distintas fincas.

Tenemos, pues, por seguro, que la aceién para pedir el derribo
de fibrica levantada en cosa comfn, es de dominio; pero, separéndo-
nos de la opinién de Manresa, entendemos que no caben los inter-
dictos, por cuanto estos medios defensivos y reparadores presupo-
nen, en quien los deduce, posesién suya, excluyente de la del otro,
y asf lo hemos visto confirmado en la préctica forense.

Efecto de esa compatibilidad de derechos, todo copropietario
puede obligar 4 los participes 4 contribuir 4 la conservacién de la
cosa 6 derecho comtin, precisamente porque esto refluye en beneficio
de todos los interesados; pero podré eximirse de esta obligacién
(art. 395) el que reuuncie 4 la parte que le pertenece en el dominio.

Pregiintase si ese copropietario tiene obligaci6n de notificar 4
108 condéminos la necesidad de la obra 6 de las gestiones conducen-
tes, si se trata de conservar un derecho, para obligarles 4 contribuir
& cuanto exija la conveniencia de los mismos. Nos inclinamos 4 la
negativa, porque en el fondo de la comunidad de bienes palpita un
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cuasi contrato, fundado, como todos los de esta clase, en un priy,
pio de justicia 6, como decian los romanos, en un supuesto de equ
dad 6 de utilidad y, claro que si el propietario ha hecho esos gagty
de conservacién, muy justo es que se reintegre de ellos, contri)
yendo él en la parte que le corresponda. Si se ha excedido en ggq
gastos 6 s8i la cosa 6 derecho no los exigia, puede constituir g
materia de oposicién, cuando sean reclamados, sin que quepa
aviso no exigido por el Cédigo, el cual se ha separado, en este pn
de la ley 26, tit. 32, Part. 3.% que recogi6 lo prescrito en el De
romano, y tan necesaria era esa notificaciéon, que, no mediang
procediendo de mala fe ese porcionero en las obras de consery.
6 labores de la tierra, constituida por el labrado, perdia el de
4 reintegrarse de los gastos, aprovechando las mejoras 4 los de
conddéminos; de forma que esto constituia una cléusula penal ﬁ
oficiosidad y al dolo. ‘
No porque un copropietario se niegue 4 pagar su parte se |
de tener por privado P30 FACTO de su interés en la comunidad,
derecho del que llamarfamos gestor se reduce 4 exigirle el pago, ¢
cuya obligaciéon puede eximirse el deudor, renunciando 4 su par
Esto ha modificado la citada ley del Cddigo alfonsino, prescrip :
de que, si transcurridos cnatro meses siguientes al dia de acabada
obra no satisfacia el condémino su parte de gastos, perdia su d
cho en la comunidad, que recaia en favor de quien hizo la repara
Explicase esta sancién porque 4 la satisfacciéon de gastos d
preceder el aviso predicho, para que ningfin porcionero se llama;
engafio y tuviera que pasar por las consecuencias de sus omisiol
pero no exigido ese requisito por el Cédigo, semejante pérdida
parte no es por derecho, si que por voluntad del que la renn
para librarse del pago, no recayendo aquélla en beneficio del copro
pietario pagador de los gastos, si que de todos los interesados en @
condominio; quienes, al aceptarla, deben satisfacer la porcién qu
les corresponda de més 6 sea la del renunciante, por ser de justici
que quien toca el beneficio, peche su carga inherente. '
Suscribimos el sentir de Manresa de que esa renuncia de qu

cia de éste se halla determinada en el art. 595.
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Ksa renuncia no debe ser tﬁ.cita 6 inffsridz.a. por hechos, sim') ex:
presa, sin condicion, reserV{a ni dtlatermm.acléu de. plaz'o,' debiendo
constar en escritura pfblica 6 e_]‘e,cutoma. Para inseribirse e.n el
Registro de la propiedad la porcl.ou a.cxzemda & lo.s condéml.nos,
debiendo tenerse en cuenta las disposiciones especiales relativas
4 la aceptacion condicional y repudiacién de las herencias, 8i se
trata de la renuncia del derecho hereditario en un caundal todavia
yacente. e e

Sucuela de ese principio de compatibilidad de derechos en la
somunidad, es lo dispuesto en el art. 397, de caracter prohibitivo,
gegiin el que, ninguno de los conduefios podrd, sin consentimiento
de los demés, hacer alteraciones en la cosa comfin, aunque de ellas
pudieran resultar ventajas para todos.

BExplicase esta disposicion, porque al arbitrio de un eondémino,
geducido, quizds, por enganosas ventajas, no pueden quedar los inte-
reses de la comunidad con alteraciones en la cosa indivisa, no de
obras necesarias, pues éstas las puede hacer, segiin lo dispuesto en
ol art. 395, ni de actos de mera administraciéon que en su lugar
estadiaremos, sino de cambios de aquélla, de verdaderas alteracio-
nes 6 modificaciones; prohibicién esta que aparece en la ley 28 titu-
Jo 35, lib. 10 del Digesto, donde se lee la conocida sentencia de
Sabino que decia: En la cosa comin ninguno de los condueilos puede
tener derecho 4 hacer aquello que pueda alterarla». De manera que
¢l condémino no puede distraer la cosa del fin 4 que por su natura-
leza y segiin la voluntad de los comuneros estaba destinada. Permi-
tiérase esto, y & merced de un interesado estarfa la existencia de la
comunidad, y atin cuando la mayoria de duefios apruebe los actos
gjecutados por aquél creemos que esto no surte efecto, porque ios
acuerdos, en tanto obligan, en cuanto se refieren 4 lo que es objeto
de administracion de la cosa, no 4 lo que constituye el derecho de
propiedad de la misma.

Acerca del alcance de la palabra «consentimiento», empleada en
el art. 397, no est4n concordes las opiniones de los tratadistas. El
consentimiento, que no es otra cosa que la voluntad expresada en
forma inequivoca, presenta, segin los romanistas, varias modalida-
des, & saber: la propiamente CONSENSUS, PATIENTIA, IGNORANTIA,
PROHIBITIO, y ciertamente que el Legislador no ha tenido en cuenta
e8ta clasificacion, més casuistica y minfiscula que cientifica; antes
bien ha, elevado el concepto, viendo en el consentimiento la confor-
widad en aquello gohre que verse, dejando al Tribunal, A qQuUo, la
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apreciacién, por el examen de las pruebas suministradas en el plg
de si medi6 6 no aquél en el caso debatido. ‘

3Basta el consentimiento técito ¢ inducido por hechos? Ureem"
que 8i, porque el C6digo no exige que aquél sea expreso, bastandy
que haya consentimiento; pero una cosa es el consentimiento téci‘
y otra la-aquiescencia y la tolerancia, reveladoras de una sitnacigy
pagiva y no activa 6 de verdadera actnacién, y de consigniente
aquéllos, en nuestro sentir, no arguyen ni tienen la fuerza de confop.
midad & que el precepto legal se refiere.

Administracion

Distingamos, por exigirlo el estudio de este punto, entre ae .
de dominio y actos de administracién. Para ésta y mejor disfrute de
la cosa comiin, serén obligatorios los acuerdos de la mayoria de .
participes. j

1Qué se entiende por mejor disfrute? A priori no puede contes:
tarse & esta pregunta; de manera que aquél serd segiin la naturaleza
de la cosa, y asi lo reconoce el Tribunal Supremo en sus sentenciag
de 30 de Junio de 1897 y 8 de Julio de 1902. En la primera de és
se dice que el contrato que tiene por objeto el aprovechamiento d 3
- los productos forestales de fincas posefdas en comin es un acto de
mera explotacion de esa clase de propiedad y no de enajenacién del
dominio; y en la segunda se declara que, tratdndose de explotaci
de minas, las variaciones de labores, miquinas y aperturas de pozos;
no pueden reputarse alteraciones de las comprendidas en el art. 39 A
del Cédigo, porque son natural consecuencia y propias de la expl’,‘
tacion.

No habra mayoria de participes (signe diciendo el art. 398, al
cual nos referimos) sino cuando el acuerdo esté tomado por los «qn,i
representan la mayor cantidad de los intereses que constituyan ¢
objeto de la comunidad.

No el sufragio individual, el voto de cada participe ignal4ndoles
en la comunidad, de una manera absoluta, sino la proporcionali ,' i
en las cuotas de participacién, es el supuesto de ese voto, preclsa
mente porque se trata de intereses. .

Ouda hombre es un voto, dijo Gladstone, defendiendo el sufragio
universal en Inglaterra; cada poreién es un voto, preseribe el Cédig 0
civil en materia de acuerdo entre comuneros; lo cual es soberan

-
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wente justo, porque & mayor interéis, n‘aa,yor voto. 1’9(11& haber seg‘uli-
do otro sistems; como lo hacen el Cédigo de comercio (art. 901) yla
de Enjuiciamiento civil (art. 1.}39), el de mayoria de acreedores
mayoria de eréditos; pero el Legislador cree bastante con la l'nayo-
ria de porciones, ¥ afin cuando esto ocurra, no se h,an de rendir los'
intereses do los disidentes & la fuerza brutal del ntimero, porque si
ol acuerdo fuere gravemente perjudicial 4 los inteyesados en la cosa
'~ gomfin, lo mismo que si no resultase mayoria, el Juez proveerd, &
instancia de parte, lo que corresponda, inclugo para nombrar un ad-
ministrador.

Qomo Sé ve, €308 comuneros disidentes del acuerdo tienen en la
justicia repa adora su firme garantfa; ésta resuelve las cuestiones
que entre los condéminos se susciten, ya por nulidad del acuerdo,
ya por ser gravemente perjudicial, ya por no haberse tomado ningu-
ua resolucion relativa & la administracién y mejor disfrate de la
Anca. Pero para que la justicia hable, se ha de segnir un procedi-
wiento, deduciendo en él las acciones correspondientes, El Codigo
uo las expresa ni puede expresarlas, por ser esto propio de la ley de
Eqiuiciamiento civil, y, ante este silencio, entendemos que el proce-
dimiento es el del juicio ordinario, segfin la cuantia de la cosa, pu-
diéndose pedir y ventilarse, como cuestién incidental, lo relativo al
pombramiento de administrador, cosa que el Juzgado puede hacer
en interés de todos los comuneros cuando lo crea del caso, sin que
se prejuzgue con ello la cuestién planteada, porque, de lo contrario,
resultaria que durante la tramitaciéon del litigio, de suyo larga,
enzarzada con incidentes, estuviera abandonads la administracién
de la cosa 6 ésta no fuese lo celosa y proba de desear.

Pero para que el Juez pueda revocar el acuerdo, es preciso que
éste sea gravemente perjudicial. ;En qué ha de consistir esa grave-
dad? Tampoco puede tenerse en esto un criterio aprioristico; depen-
de de la naturaleza del acuerdo en cada caso, 4 base de que se
hubiese inferido agravio al reclamante,

Los actos. dominicales 6 atentatorios 4 la mera posesién de los
coparticipes estdn vedados al administrador, cuyas facultades no
Son otras que las que tienen los mandatarios, y de consiguiente, sin
expresa y undnime autorizacién de todos los comuneros, no puede
transigir ni gravar en modo alguno la cosa comfin, ni someter las
cuestiones sobre la misma al juicio de arbitros 6 amigables compo-
tedores, ni hacer arrendamientos de aquélla, inseribibles en el Re-
gistro de la propiedad, como se declard en la Regolucién del Centro
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directivo de 28 de Diciembre de 1892, porque con ello se constj
un derecho real, conforme & lo dispuesto en el art. 2.° de la lgy
Hipotecaria. k.

El administrador nombrado por el Juez es un verdadero nmn'd"
tario de éste, y sus atribuciones y deberes se determinan por i‘
extension que se hubiere dado al mandato (Sent. 31 Marzo de 188¢)
con derecho & percibir la retribucién fijada, 4 cargo de la comuni;

participes 6 interesados, los gastos ocasionados en la formacién b_
las mismas (Sent. de 17 de Junio de 1884). ‘
Lo que hemos dicho acerca de que puede pedirse, por medio

firmado, indirectamente, por la Sent. de 26 de Enero de 1887, q
no exige que tal reclamacién se haga en juicio ordinario. Nomb

constituido fianza.

Enajenacién 6 gravamen de las porciones indivisas

Todo conduefio tiene la plena propiedad de su parte y la de
fratos 6 utilidades que le correspondan, pudiendo, en su consecuen-
cia, enajenarla, cederla é hipotecarla, y ain sustituir 4 otro en
aprovechamiento, salvo si se trata de derechos personales (como
uso y la habitacién). Pero el efecto de la enajenacion 6 de la hipo-
teca con relacion 4 los conduefios estard limitado & la porcién q e
se le adjudique en la divisién, al cesar la comunidad. i

El art. 399 del Cédigo, cuyo es lo arriba copiado, y de una clari-
dad meridiana, tiene por precedente la ley 55, tit. 5.° Part. 5.*

nos estos que, usualmente, se confunden y que tienen muy disti
alcance.

comunién de bienes y de derechos, pero se descubre una nota d
rencial de grandisimo relieve, y es que por la sociedad surge, &
favores del contrato que le da origen, una personalidad distinta
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\en gentido especifico, esa persona,lid:?d no surge; se. conserve la de
cada condémino, rigiéndose, lo rlea-m:o' & la coprop‘m.dad, por el con-
trato, y, €n Su defecto, por las dlsposm}ones del Jédigo.

Paes bien; 4 falta de contrato que limite temporalmente los dere-
¢hos de 108 condéminos, éstos, puesto que tienen la plena propiedad
de su parte, pueden hacer esos actos de enajenacion y de gravamen

sustituir en el aprovechamiento de la cosa y de los derechos no per-
sonalisimos & gunien les plazca, quedando limitada la enajenacién 6
Ia hipoteca 4 la parte que se les adjudique al hacerse la divisién
¢ cesar la comunidad. :

Se declard en sent. de 6 de Abril de 1896, que, tratdndose de
flncas pertenecientes proindiviso 4 varias personas, puede cualguie-
ra de éstas entablar la accién reivindicatoria en beneficio de todas,
asi como se resolvié por la de 27 de Octubre de 1900, que el copro-
pietario del predio dominante tiene derecho para reclamar por si la
declaracién de existencia de una servidumbre.

El art. 399 del Cédigo no es completo, porque, al preseribir que
todo comunero tiene las facultades que en él se expresan, ha debido
anadir que puede ejercitar todas las acciones que en su interés y en
el de la comunidad correspondan, con lo cual resuitaria que & cada
poreionero se reconocerian, respecto de su cuota indivisa 6 intelec-
tual, todas lag facultades integrantes del dominio y, como extensién
de las mismas, el de ejercitar las acciones reivindicatorias unas,
confesorias ofras, que & la comunién interesen, incluso los interdictos.

Ese articulo del Cédigo no implica que cuando se haga uso de 61
cese IPSO FACTO la comunidad (sent. de 29 de Diciembre de 1903),
porque el derecho del condémino se halla limitado 4 la porcién que
tenga al cesar ésta (sent. 4 de Abril 1905), debiendo citarse, por la
gran importancia que entrafia, puesto que define los derechos y obli-
gaciones en la comunidad, otra sentencia, la de 5 de Junio de 1907,
declaratoria de que tales derechos y obligaciones constituyen un
concepto no confundido con el de propiedad y de dominio sobre las
participaciones que se tiene por los interesados en ellas, siquiera
8ea mental 6 ideal, viniendo 4 ser el art. 399 una sancién de la doc-
trina contenida en la legislacién anterior, pudiendo el condémino
ejercitar cuantas acciones sean procedentes respecto de nulidades,
reivindicaciones y prescripciones, mientras subsista la comunidad,
para la determinacién del dominio de cada parte enando se haga la
division de 1a cosa comin 6 para el sefialamiento de las respectivas
utilidades que ésta produce.
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Division y venta de la cosa comin

Ningtn copropietario estd obligado 4 permanecer en la prop'

dad. Cada uno de ellos podrd pedir, en cualquier tiempo, que g
divida la cosa comfn. 4
Este prineipio absoluto, proclamado en el primer apartado 16
art. 400, tendente & procurar por la libertad de la cosa, prinei
clésico que estableci6 el ilustre jurisconsulto Gayo, tiene ung
tacién en ese mismo precepto, cnando afade que serd vélido
pacto de conservar la cosa indivisa por tiempo indeterminado
no exceda de diez afios, plazo prorrogable por nueva convencién,
es que el Legislador ha procurado conciliar, sirviéndose del eri
tiempo, el interés de la propiedad en general (para despojarla de
bas establecidas por la proindivisién, nido de cuestiones y semill
de pleitos) y el condicional respeto que merecen los fueros de
voluntad, y la misma conveniencia de los coparticipes en estarlj
dos temporalmente, para que la cosa comin dé, con su desbmo,
utilidades que, fraccionada, no reportaria. A
Ya la ley 14, tit. 3.° lib. 10 del Digesto prohibié el pacto de uo
dividir; permitid el fijamiento de plazo de duracion de la comuni |
(esta regiase por las prescripciones del cuasi-contrato como re
normal), pero no sefialé la duracion de aquél, vacio que el Cédigo
procurado llenar, con gran acierto, siguiendo al italiano.

Y como ese pacto de no dividir durante diez afios significa
abdieacién temporal de la libertad de los condueiios, éstos,
establecerlo vélidamente, deben tener la capacidad legal necesaria
supliéndola las personas sefialadas por la ley 6 completéndola, seg

cién (la sociedad no puede tener este origen, sino el contrato pr
samente), y claro que, por respeto y para que no se eluda el artie
en estudio, no le es licito al testador 6 al donante prohibir, en a
luto, la divisiéon. Unicamente le es dable sefialar un plazo, nu
superior de diez afios. Consideramos ineficaz toda cldusula contrs
4 esta prescripeion.

Fxisten comunidades & las cuales, por su naturaleza, no es ap
cable lo dispuesto en el art, 400, tales como la de agnas, me
nerfa, ete.
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Los copropietarios no pneden exigir la divisién de la cosa comiin
do resulte inservible para el uso 4 que se destina. Asi lo pres-
eribe el art. 401 que hay que enlazar con el 404, ordenatorio de
que cuando la cosa fuere esencialmente indivisible y los comuneros
no convinieren en que s¢ adjudique 4 uno de ellos, indemnizando &
los dem4s, se vender4 y repartird su precio.

Recordemos lo dicho en el capitnlo I: se tiene la propiedad, en
sus distintas formas, para obtener de lag cosas la utilidad propia de
su naturaleza, y atn cuando éstas sean materialmente divisibles,
no hay que destrozarlas, por resultar atentatorio 4 la naturaleza del
derecho de propiedad y opuesto & los deberes que, para con ésta
tiene el hombre, y de aqui que la ley detenga la accién destructora
de los copropietarios demandadores de la divisién, y solo cuando no
gonvengan en que se adjudique 4 uno e ellos, indemnizando 4 los
demfs, es decir, satisfaciéndoles lo que por razén de su cuota ideal
Jes corresponda, procede la venta extrajudicialmente, si asi lo con-
vienen, 6 judicialmente habiendo oposicién, repartiéndose entre ellos
gl precio que se obtenga.

Se nos olvidaba decir que la facultad de los condéminos & pro-
rrogar el plazo de los diez afios, tiempo méximo de indivisién, no se
limita 4 una sola vez; cabe que las prérrogas se sucedan, dado que
¢l O6digo silencia este punto.

La divisién de la cosa comiin puede hacerse por los interesados,
6 por arbitros 6 amigables componedores nombrados & voluntad de
las partes, y como quiera que, en el fondo, constituye un acto de
enajenacion, pues en la fijacién de lotes 6 partes proporcionadas &
cada conduenio pueden éstos salir perjudicados, creemos que si se
hallan sujetos 4 tutela se necesita, ademés de la del consejo de fami-
lia, Ia aprobacion judicial, pues lo dispuesto en el ntim. 7.° del art. 269
del Cadigo no excluye lo ordenado por los arts. 1.049 y 1.050 de la
ley de Enjuiciamiento eivil, concordantes con el 1.060 de aquél.

También se requiere la aprobacién judicial si en esa divisién
estd interesado un menor de edad, cuyos intereses sean incom-
patibles con los de su padre, correspondiendo la representacion
de aquél 4 su defonsor legal, No existiendo esa incompatibilidad de
intereses, creemos, fundandonos en el art. 1,060 relacionado con el
406 y en la Res. de 6 de Septiembre de 1907, que pueden el padre 6
madre, ejerciendo la patria potestad, represesentar 4 su hijo, sin que
para la division de la cosa eomin intervenga, ni se exija la aproba-
¢ién judicial,
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Pueden esos participes confiar la divigién & 4rbitros 6 & amig,
bles componedores; pero para que éstos puedan cumplir su cometig
han de ser nombrados conforme & lo dispuesto en los arts. 792,
y 828 de dicha ley procesal.

Si la divisi6n se hace por los interesados, éstos pueden estipy i
lo que tengan por conveniente si no es opuesto & la ley, 4 la mo
6 al orden piblico, asi como establecer refacciones en dinero, p
como dice el adagio, 4 partes contentas no hay juez querelloso. 8j
practica por 4rbitros 6 amigables componedores, los primeros p
diendo con arreglo & derecho y los segundos EX EQUO ET BONO,
de formar partes proporcionadas & lo que corresponda & cada

ner caprichosamente.

Garantias de terceros

Los acreedores ¢ cesionarios de los participes podrin concu" it
4 la divisién de la cosa comfn y oponerse & la que se verifique siy

cada participe la porcién de su derecho, ora por conformidad de ‘
mismos, ora por sentencia arbitral, los acreedores y cesionarios ni
pueden oponerse & ella, segtin dispone dicho articulo, excepto
estos dos casos: 8i se ha hecho la divisién en frande de los mis
esto es, por haberse adjudicado al deudor 6 cedente respectivo
nor participaciéon eun valor de la que le corresponda, 6 si se ha ve

y quedando siempre 4 salvo los derechos de ese deador 6 del cedent
para sostener su validez. E

La aceién que & ese acreedor 6 cesionario compete no es
que la rescisoria, deducida en juicio ordinario dentro de los cu
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cién del agravio, sin perjuicio de lo dispuesto en la ley

a rep&l‘a
per ) gu art. 37, que comentamos en nuestra obra «Dere-

ria eu

flipotecs : :
¢ho hipotecario y notarial».

Réstanos abordar 1a cuestién de si 4 los acreedores y cesionarios

de los participes les es per.mitido pedir la divisi‘6f1 de la cosa:.. El
cesionario puede hacerlo si resulta que ha adquirido el derecho ins-
erito en ol Registro, tratdndose de cosa inmueble 6 i, no siendo de
psta clase, s€ hubiera hecho saber la cesién 4 los coparticipes, puesto
que se colocan en el lugar y derechos del cedente. No decimos lo
pio respecto de los acreedores, aunque sean hipotecarios. Oare-
oon de derecho de propiedad en la cosa y su derecho queda circuns-
grito & hacer efectiva, por los medios legales, la obligacién de pa-

, ¥ €aso de que se les adjudique 6 adquieran en venta judicial la
parte del deudor, sin que los otros condéminos hayan utilizado el
retracto, pueden pedir esa division, respetando, en su caso, el pacto
de no dividir, pues, en realidad, ya no son tales acreedores, sino
duefios de la porcién intelectual que en la cosa tenfa el deudor, en
puyos derechos y obligaciones se colocan.

Para pedir la divisién de la cosa comf@in no es preciso que esté
inscrita en el Registro de la propiedad & nombre de los condéminos;
esto se apoya en dos razones: una, en que, por nuestro sistema hipo-
tecario, la inscripeion no es obligatoria y otra, en que el derecho del
porcionero demandante no se dirige contra tercero, sino contra sus
compaiieros de comunidad, no siendo de aplicacién, por tanto, el
veto establecido en el art. 389 de la ley Hipotecaria.

Y despuds de consignar que, segfin preseribe el art. 406, son
aplicables & la divisién entre los participes en la comunidad, las
reglas concernientes 4 la divisién de herencia, ctimplenos dedicar
unas lineas al estudio del art. 405, preceptivo de que la divisiéon de
una cosa comin no perjudicard & tercero, el cual conservard los de-
rechos de hipoteca, servidumbre @ otros derechos reales que le per-
tenecieran antes de hacer la particién.

Kl precepto alude 4 esas restricciones del dominio establecidas,
10 8obre la porcién 6 cuota ideal de los participes, sino sobre la cosa
tomiin, y claro que con tal particién no podr4 lesionarse un derecho
teal preexistente que 4 su favor tenfa el tercero, quien no puede ser
despojado de sus intereses por hechos que no consintio. Si el erédito
&8 hipotecario, puede repetir, por la totalidad de la suma garantida,
tontra cualquiera de las nuevas fincas en que se haya dividido la
gravada, 6 contra todas 41a vez, y lo mismo es aplicable & otros

S
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derechos reales, no estando de méas recordar aqui lo dispuesto an .
art. 1.618 de que no puede dividirse la finca censida sin el cop,
miento expreso del censualista, aunque sea & titulo de herengis
esto ocurre con las hipotecas y con los censos, no menos ha de gy
der con 4 las servidumbres, en debido respeto al principio de
herencia 6 inseparabilidad de las mismas, por cuanto constityy,
una carga del predio sirviente. S

Copropizdad en fincas urbanas

Cuando los diferentes pisos de una casa pertenezcan 4 disting
propietarios, si los titulos de propiedad no establecen los térm;‘
en que deben contribuir 4 las obras necesarias y no existe .,:'/;;
sobre ello, se observardn las reglas establecidas en el art. 396, ; yo
es lo antes escrito. 3

Esas reglas son. 1.* Que las paredes maestras y medianeras, g
tejado y las deméds cosas de uso comfn estardn 4 cargo de todos lg
propietarios, en proporcién al valor de su piso. 2.* Cada propie
costeara el suelo de su piso. El pavimento del portal, puerta de e
trada, patio comin y obras de policia comunes 4 todos se coste
4 prorrata por todos los propietarios, y 3.* La escalera que des
portal conduce al piso primerose costeard 4 prorrata entre to
excepto el dueiio del piso bajo; lo que desde el primer piso con
al segundo se costeard por todos, excepto los duefios de los pis
bajo y primero y asi sucesivamente.

Este precepto, cuyo casuismo lo abona la claridad con que §
halla redactado, no autoriza la divisién de una casa por pisos
bitaciones, porque esto haria cambiar la forma del condominio
que tenga aplicacién, para sostener lo contrario, el nfimero ter
del art. 8.° de la ley Hipotecaria, escrito para determinar la ma
de hacerse las inscripciones (Sent. 14 de Junio de 1895).

Ejerciendo la abogacia vimos un pleito donde se discutia 8
copropietarios de una casa distribuida en pisos tenian derech
pedir la divisién, asunto que fué resuelto afirmativamente po
sent. de 18 de Marzo de 1897, pues esa distribucion no exelw
copropiedad en 4 lo que es comién 4 los porcioneros, como las p#
redes de sostén, zaguén, escalera, cubierta 6 techumbre del e
cio, ete., rigiéndose todo esto por las disposiciones del tit. ITI,
IT del Codigo civil,
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Legislacién foral

finica que contiene alguna que otra disposicién es la catalana,
. rige alli el Derecho romano, cuyas citas hemos hecho al exa-
g arts. del Cédigo civil. E1 393 de éste es aplicable 4 dicha

minar 10
| + haberlo asf declarado el Tribunal Supremo en Sent. de

n po

95 de Febrero de 1896.
[l divisién de bienes comunes por cualquier causa 6 titulo

distinto del contrato de sociedad, son aplicables las disposiciones
relativas & la de bienes por causa de herencia (Instit, § 5, DE OF10.
Jup., leyes 2.2 3.2, 4.2, 6.5 11.* y 14, Dig. COMUN. DIVID. ley 3.*
Qod. 1d).

~ Era nulo en Roma y lo es Catalufia el pacto absoluto de no di-
yidir; ha de ser temporal. El derecho de pedir la divisién de la cosa
somfin compete igualmente al usufructuario, al acreedor pignoraticio
y al simple poseedor, siempre que su posesién no sea viciosa, 6 pro-
yenga de préstamo, depdsito 6 arrendamiento. (leyes 7. y 11.*
D1, fdem).

No cabe la prenda en cosa inmueble, y como por el Derecho ro-
wano la hipoteca y la prenda eran cosas sinénimas, en el sentido
amplio de la palabra, creemos que, tratdndose de comunidad en cosa
inmueble, ese derecho concedido al prendario lo tiene el hipotecario
puyo crédito no proceda de préstamo; porque en otro caso no tendria
objeto la excepcion seiialada en el Digesto. De modo que el Derecho
romano concedi6 la facultad de pedir la divisién de cosa comfin 4
persona que el Cédigo civil no autoriza.

Aparte estas variantes y las que hemos sefialado estudiando los
arts, del Co6digo, especialmente el 395, este cuerpo legal rige en
Oatalufia, y tan es asf que muchos de sus tratadistas ni siqaiera
hablan de la comunidad de bienes en dicha legislacién excepcional.

Para completar el estudio relativo 4 comunidad de bienes, puede
verse lo que hemos dicho en las pégs. 85, 90 y 100 del proervio de
#8fa obra, donde tratamos de las instituciones aragonesas, consorcio
.m), sociedad técita familiar y sociedad legal continuada, ampliado
l0do esto en el fondo del tomo 1.° p4g. 165, asi como con respecto &
li.lsociedad gallega lo que se dice en la pégina 243, bien que la
ixistencia de ésta se pone en duda.

En Navarra rige, como supletorio del Derecho foral, el romano;
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de manera que el estado legislativo de aquella regién soby,
materias es igual al de Catalufia.

Tal como regula el Cédigo la comunidad de bienes no
en Vizcaya, pues la que alli existe, de cardcter familiar, no
tal nombre, ya que no se refiere 4 cosa individual 6 singul
Oédigo rige en aquel territorio, lo mismo que Mallorca, dond
poco aparece ninguna especialidad en esta institucién.

Critica

El Cédigo, apenas sin precedentes en el Derecho romano,,
la Legislacion tradicional de Castilla relativos 4 la comunid;
bienes, ha moldeado esta institucién de manera que satisface
dictados de la conciencia juridica; pero como ese cuerpo legal n
corresponde con las reglas de la ley de Enjuiciamiento civil, :_[
dadora de urgente reforma, resulta que en la practica, los de
de los condéminos para pedir ora la divisién, ora la venta dé f
comiin, tropiezan con serias dificultades aparejadas de las d
y gastos que lleva consigo el juicio declarativo, inico lugar
deben llevarse tan legitimas pretensiones. !

En suma, que el derecho sustantivo, en orden 4 la institueid
que nos referimos, nada deja que desear; no podemos decir lo pr
del derecho adjetivo exigente de pronta y radical reforma.
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CAPITULO V

De la posesidn

Idea de la misma

Vamos & tratar en este capitulo, siquiera sea superficialmente,
del JUS POSSESIO, del JUS POSSIDENDIS y del JUS POSSESIONIS, ex-
poniendo las teorias que, acerca de este instituto juridico, se han
sucedido, y sin que al presente los escritores hayan llegado 4 un
acuerdo.

4Qué es la posesion? jEs un hecho? yEs un derecho? ;Es una
simple manifestacién externa del dominio? j;Es un estado legitimo
de la propiedad? He aqui las cuestiones que importa tratar antes de
hacer el estudio de las legislaciones forales en esta materia, relacio-
nando sus prescripciones con las del Cédigo civil.

Segiin el Diccionario de la Real Academia Espafiola, posesion es
ucto de poseer 6 tener una cosa corporal eon 4nimo de conservarla
para 8i 6 para otros. Asila consider6 nuestro llorado maestro, el
sabio D. Eduardo Pérez Pujol; y el mismo concepto le merece al
eximio romanista Heinecio.

Dice Maynz que, al paso que es un poder legal la propiedad, es
un poder de hecho la posesién.

Explicase que muchos romanistas vean en la posesiéon solo un
hecho, porque, como advierte el Sr. Bonel el Pueblo-Rey no vié
€0 ella mag que el fundamento y la base de la prescripeién como
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un modo de adquirir la propiedad; lo cual impedia que sypy
derechos & la sombra de la misma, consagrados y protegid
la Ley. ]

Arhens rechaza que la posesién sea el poder de hecho, oy
ma Maynz y, en su obra de Derecho natural, la estudia by
aspecto de JUS POSSESIONIS, como un derecho de caracter gy
tivo que radica en la personalidad y se manifiesta por medig g
voluntad. '

Savigny afirma que la posesion es al mismo tiempo un dg
y un hecho, y dice, que si bien como derecho corresponde y |
clasificarse dentro del derecho de obligaciones, su verdadero ¢
ter es el de servir de requisito necesario para adquirir el dg
por usucapion.

modos de adquirir la propiedad.

La doctrina de Savigny, que ve en la posesién un hechol
derecho, es seguida por Planas y Casals cuando dice que la of
institucion, SUI GENERIS, participa de esa doble naturaleza, yal
«En si es la posesién un hecho; pero es un hecho que el Leg

relacién que hay entre el elemento externo, la posesiéon mate
la regla de derecho por virtud de la cual las cosas han de
y disfrutarse». ‘

Hasse y Maine combaten la teoria de Savigny y conside
posesién como un derecho en la cosa, esto es, como JUS IN RE, |
de naturaleza relativa, por no poderse hacer efectivo contra ¢
sino solo contra el que quiere atacar la posesién por medio
violencia. ;

El derecho real de posesion de tal modo presentado po
tratadistas resulta deficiente, pues no ven en 6l las facultades’
rentes al JUS UTENDI, FRUENDI y DISPONENDI, 8ino unicamel
defensa posesoria por medio de lo que fué en Roma el intel
UNDE VI, contra el causante de la violencia, y no'el de despojo
tiene mayor alcance, por cuanto se dirige contra todas las per
en cuyo poder se encuentre la cosa.

Los sefiores Sdnchez Romén, Falcén y Mucius Savola prese
la posesién exteriorizada de varios modos: 1.° Sin titulo ak
como la del ladrén, 2.° Con titulo jurfdico, pero no de dominidy
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a del arrendatario. 3.° Con justo titulo, bastalite para transferir el
Jominio, pero 1o procedente del verdadero dueno,. como acontece en
ol caso del que compra una cosa de buena fe 4 quien nu. €§ su pro-
Piemrio; y 4.° Con justo titulo otorgado por el propietario.

Bl tercer modo constituye el JUS POSSESIONIS y el cuarto el JUS
POSSIDENDIS, lo que Thering llama el signo exterior del dominio.

Afirma Azcarate que la posesién se puede concebir en tres sen-
tidos: uno, el de mera tenencia material, en el cual solo hay un ele-
wento fisico, no juridico (el ponimiento de piés de que hablan las
jeyes de Partida), sin dar lugar 4 relaciones de derecho que corres-
ponden al orden de propiedad (posesién del criado que tiene en su
poder una cosa de su amo); otro, el llamado JUS POSSIDENDI, que im-
plica el derecho del duefio como tal 4 poseer la cosa 6 tenerla bajo
su dominio, y el Giltimo, la posesion, como JUS POSSESIONIS, es decir,
un derecho que subsiste por si, distinto del dominio y que atribuye
al poseedor facultades anlogas 4 las que tiene el propietario, cons-
tituyendo un derecho real similar al dominio, como dice D. Augusto
Comas.

Reconocemos con Azpeitia que la posesion es una de esas insti-
tuciones juridicas que presentan variadas fisonomias, caracteres
muy distintos, 4 la vez que vagos, y que se exteriorizan de un modo
6 de otro, segtinel prisma bajo el cual se la examine y la situacién
en que se la observe; pero como tiene su naturaleza propia, debe
ser examinada desde este punto de vista, y por ello, en una de nues-
tras Monografias presentadas en el Congreso Notarial de Valencia,
consideramos la posesién como un estado de la propiedad, subdivi-
dido en otros tres, como decimos en nuestra obra «Derecho Hipo-
tecario y Notarial», & saber: de mera tenencia 6 detentacién, de
tenencia juridica, subordinada 4 titulo eficaz dentro de su clase,
pero no idéneo para adquirir el dominio, y de verdadera posesion,
llamada civil, que es esa misma tenencia 6 disfrute de un derecho
unida 4 la intencién de haber la cosa 6 derecho, como suyos, sin que
mencionemos la posesién exteriorizadora del dominio, por cuanto
forma parte ya de este derecho absoluto, como supuesto del mismo,
de tal modo que no se comprende sin ella.

Dentro, pues, de esos tres estados, en su relacién con las perso-
a8 que aplican su actividad para obtener de las cosas su utilidad,
geénerados por el hecho posesorio, como corporalizacién de actos,
Prodicense fen6menos naturales y econdmicos, que 4 la vez la ley
gradia, dandoles protecciones y garantias,
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BALEARES Y VIZCAYA

De la posesion y sus clases

En primer lugar ctmplenos decir que el Derecho balear n
disposiciones especiales en materia de posesion y, de consiguig
es aplicable alli en toda su integridad el Cédigo civil. .

El Derecho vascongado no contiene, respecto 4 esta maf
mas que dos leyes: una, que es la 2. tit. 12 del Fuero, disposif
de que el derecho de posesion se prescribe por el transcurso ;“'"
-y dia, trdtese de muebles 6 de inmuebles, y otra que es la ley
tit. 34 del Fuero, donde se dice que cualgniera que entrare e
dad ajena por fuerza del duefio 6 poseedor que otro tenga y po
por afio y dia en haz y faz de tal forzador, por tal osadia paguy
restituya con el doblo la tal heredad al tal poseedor y allende
ello, pierda cualquer derecho y aceién que ende habia 6 pretendi

A juzgar por esas leyes, el Fuero atendi6é 4 que se respetase
posesion, castigando al que se tomaba la justicia por su mano
el punto que el despojante no solo tenia que restituir la here
sino que perdia toda accién que sobre la misma tuviese, ol
cual resultaba que, por mediar csa violencia en el desp
poseedor por afio y dia, con titulo y buena fe, elevaba su rango
de duefo. '

Derecho balear y vizcaino por su poca importancia en mate
sesoria, podernos entregar al examen de la legislacién de Na
Aragén y Cataluiia por este orden de menor & mayor en ri
legislativa, 4 fin de poder establecer la relacién de éstas 1
ciones con el Codigo civil.

NAVARRA

lib. 2.° del Fuero de Navarra, donde se dice: Que si algin hon
demanda tenencia dalguna heredad et por turgamiento ha pro
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e que sean parientes, sino han part en la heredad, bien puede probar

yu
con sus parienies.

Qowmo quiera que & los Tribunales compete, por disponerlo la
ley procesal, apreciar las pruebas, y pt}eden tacharse los t_e.stigos,
ega ley del Fuero no encaja ya, por ser incompatible, con el sistema
de enjuiciar, que es de orden piiblico.

prescribe el capitulo 5.° del Fuero de Navarra, lo siguiente:
Aquell que tiene ¢ postremas aino et dia et sen mala voz el presd, el
saguero, [ruito, aguell que dé fiador de dreito sobre la heredad. Esta
disposicion, dada para resolver el caso en que varios pretendan la
posesion, concede preferencia al que poseyé pacificamente el tiltimo
afio y dia, si da fianza para responder del juicio.

Hsa posesion de afio y dia no podia dejarla el Rey en heredad
romada 4 hijodalgo por pleito que contra él tuviese, y tampoco apro-
yechaba al hijodalgo en heredad del Rey, salvo si habia pleito pen-
diente entre infanzon y villano realengo.

Habiendo desaparecido esas clases sociales, ha quedado deroga-
da semejante ley.

Para terminar, citaremos la ley 1., tft. 34, lib. 2.° de la Novisima
Recopilacion, tomada de la Cédula expedida en Valladolid en 1527,
segtn la que, nadie puede ser desposeido sin ser previamente citado,
oido y vencido. Se dié para que los stibditos navarros, con posesién
inmemorial en cosas sobre las que se movia pleito, no fuesen des-
pojados sin esas garantias.

La ley 1.2, tit. 30, Part. 3.> defini6 la posesién diciendo que es
«tenencia derecha que home ha en las cosas corporales, con ayuda
del cuerpo € del entendimiento».

Analizando esta definicién clésica, que se refiere & la posesién
civil, vemos en ella tres elementos: uno, la tenencia, como hecho,
pero ha de ser derecha, esto es, con arreglo 4 la ley; otro, que ha de
teferirse & las cosas corporales, con ayuda del cuerpo, lo que se
llama el factor corrUS; y el dltimo, que ha de haber entendimiento
de tenerlas, esto es, el llamado ANIMUS SIBI HABENDI.

Dicho Cédigo alfonsino, trasunto de la legislacién romana, reco-
nocié no solo la posesion civil, el derecho real de posesion, si que la
Datural, constituida unicamente por el ponimicnto de piés, y la llama-
da cuasi posesién, que se refiere 4 los derechos 6 # las cosas incor-
porales, habiendo estado discordes los autores respecto & si podia
aplicarse 4 todos los derechos, pues mientras unos han sostenido
que solo se refiere 4 los de cardcter real, otros entendieron que
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también pueden ser objeto de ella los llamados personales; puntg g
éste no resuelto todavia, bien que la generalidad de los tratadiggy
cree que solo puede referirse 4 los primeros, esto es, 4 los que gy,
de naturaleza patrimonial.

ARAGON

Esa distincién entre posesion civil y natural la vemos tambi
establecida en el Derecho aragonés. Referida aquélla 4 los inmuebleg,
prescriben las Observancias 24 DE JURE DOTIUM, 15 DE DONATI0.
NIBUS y 22 DE FIDE INSTRUMENTORUM que se adquiere por el ing.
trumento traslativo de dominio en que se consigna su entrega, ol
bien no vale contra tercero que asegure ser el verdadero poseedon
en cuyo caso ambos interesados estarfn obligados 4 probar quiéy
tiene la verdadera posesién (Fuero {inico DE ACQ. POSSES. y ley 12
DE JUREJURANDO). 4

Esa posesiéon instrumental, verdadera ficcion juridica que el
Cédigo civil reconoce en el art. 1.462, cuando se otorga escritura
piblica de venta, si de la misma no resulta 6 se deduce clara-
mente lo contrario, no aprovecha en Aragén el adquirente, si el
enajenante continfia poseyendo los bienes 6 derechos enajenados
por tres afios, 6 la mayor parte de ellos (Fuero 2.° DE EMP, BT
VENDITI, precepto que hay que relacionar con los arts. 23 y 25 de
la ley Hipotecaria), y es que, no obstante lo espiritualista de aqu: 3
derecho, no ha podido desentenderse del factor real, y claro que.
contra aquella presuncién en favor del adquirente esté el hecho de:
continuar el enajenante poseyendo los bienes y derechos, pese al
otorgamiento de escritura. Y para que se vea cémo influye el ele:
mento real en la posesion, est4 el mismo Derecho aragonés, disposi-
tivo de que la tradicién es siempre indispensable, como hecho fisico

tratdndose de adquirir la cosa mueble. .

No otorgaré al adquirente la posesion la ocupacién violenta do
los bienes ajenos poseidos por su duefio, ni la que se logra medianteé
engafio 6 astucia (Fueros 1.° y 2.° DE CAPTION CORSL, y DE OCUP.
SIVE INTRUS.) Estos preceptos reflejan y son consecuencia de esa
espiritu ético, informado en el Derecho natural, que preside la LegiS-'
lacién aragonesa.

La pacifica posesién por largo tiempo suple la falta de tﬂml
para las servidumbres. y aprovechamientos (Observancia 4.* Dli,
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Arc.) Esto demuestra que el Derecho aragonés reconoce
n las cosas incorporales, esto es, en los derechos, la
Jlamada cuasi-posesion en Roma. El Cédigo civil, en orden & adquirir
1as geryidumbres por el transcurso del tiempo, no es, como veremos,
tan eldstico como el Fuero aragonés, pues no permite por ese medio
I8 prescripuién de las servidumbres continuas no aparentes ni de
Jas discontinuas Sean 6 no aparentes, (art. 539).
La posesion del que tiene el usufructo foral 6 usufructo conven-
cional aprovecha al propietario y 4 sus herederos; é ignalmente, la
esion de los bienes que retuviere el vindo 6 usufructuario, finado
ol usufructo (Fuero DE USUFRUCTO, lib. 3.%)

Bl poseedor de una cosa por un afio y dia es de mejor condicién
que el que no la posee, debiendo ser sostenido en su posesién (Ob-
servancia 6.* DE PRESCRIPTIONIBUS, lib. 2.°)

Si surgiere litigio entre dos sobre la posesién de una heredad que
ha estado inculta mucho tiempo, se respetard & aquel que, sin contra-
diecion, la hubiese poseido nltimamente por un afio y un dia, 6 hubie-
re percibido de la misma algunos frutos (Fuero 6.° DE FIDEIJUSSORI-
pus, lib. 8.°). Tanto en ésta como en la prescripeién anterior aparece
influyendo el hecho fisico de la posesién, 4 base de que no haya me-
diado violencia, engaiio 6 astucia, en el fenémeno juridico posesorio.

Basta poseer un afio los bienes procedentes de la herencia, &
contar desde que se supo publicamente en el pueblo donde los bie-
nes radiquen, la muerte de su iltimo poseedor, para que sea respe-
tado en ellos quien los tenga, sin perjuicio del derecho que asiste al
verdadero propietario 6 heredero para pedir en juicio la propiedad
de aquéllos (Fuero 30, DE APREHENSIONIBUS, lib. 4.°) De manera
que la posesion de afio es por si bastante para constituir un estado
de derecho, interin no sea destruido por el de propiedad, que com-
pete al verdadero propietario de los bienes que se supuso fallecido
0 4 su heredero, reclamable en juicio ordinario.

A0Q. PLUV.
Ia posesién e

CATALUNA

En materia posesoria no solo hay que acudir al Derecho romano,
8i que, especialmente, al canénico, constituido por las Decretales, y,
con preferencia 4 esta legislacion supletoria completada por el U6-
digo civil, es de aplicacién el Derecho directo 6 propiamente cata-
léin, el de las Constituciones, bien que éste resulta deficiente.
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posesuﬁn natural, reconocida por la ley 10 del Cédigo D ADQ
BT RETIV POSSES., esto es la detentacxén pura que se dlstlllguia, de

recho y el acto de tomarla y recibirla; esto nos recuerda la investj.
dura establecida en el Derecho hipotecario aleman, de la cual trata.

tiene un sentldo més limitado que el de investidura; mlenf,mﬂ
ésta se refiere 4 toda clase de posesién, aquélla se circunscribe § h
entrega de cosa corporal, por medio de la MANCIPARE MANCIPATIQ,
esto es, soltando el poder. L

La tenuta 6 posesion material estuvo amparada por la rébriea.
123 de las Costumbres de Lérida; esto constituye la segunda fage
de la detentacién, puesta bajo el amparo del Derecho. 1

La Instituta en el § 1.° DE INIERDICITS y la ley 1.* Dig, n;;
AMIT. POSS., nos presentan la posesion civil cuando dicen que queda
constitnida por la detentaciéon (factor corpuUs) unida al 4nimo de
retener la cosa, hasta que otro justifique ser duefio de la misma
(factor ANIMUS); pero donde méas se descubre esa posesién eivil es s
en la ley 126 Dig, DE VERBOR. SIGNIF., aplicada en sentencias de ,
12 de Diciembre 1859, 28 Junio de 1860 y 4 de Enero de 1868, dis-
positiva de que el que posee una cosa ajena, creyendo que es suya
por haberla adquirido por un titulo capaz de transferir el dominio
cuyos vicios ignora, es posecdor de buena fe. He aqui el elementdf«
ético influyendo en la adquisicion y perfeceion del derecho; y como
la maldad no se presume, la ignorancia de los vicios del titulo hay
que aceptarla en el caso de provenir aquéllos de un hecho ajeno, no
cuando dimane de no saber lo dispuesto por las leyes (ley 18 Di- 3
gesto, DE PROBAT.; ley 20 Cod. DE EVIC.; leyes 3. y 9.* Dig. DE
JURE BT FORT. IGNOR.), prescripeiones que son secnela de la méxi-
ma juridica NEMINI LICET IGNORARE JUS.

En la tercera época la posesién 6 tenco se aplica 4 toda clase de !
cosas tanto muebles como inmuebles, y la cuasi-posesion & los dere-
chos y acciones (2 C. C., vol. 1.°, lib. 4.% tit. 31, ley 2.% vol. 1.°, li- =
bro 7.° tit. 2.% ley 5.%). Varias lﬂyes del vol. 1 o, lib. 1.0, tit. 228 i
tratan de las mw)nttenentws 6 amparos de la posesuﬁn, y estolo
vemos también en la rab. 1.% lib. 7." de las Costumbres de Tortosa, e
donde se dice que, sin sentenciav, nadie debe perder su posesién 6
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toneo
Jentamente. ;
gj el poseedor tiene en su poder una cosa que sabe que no es

suya, €8 poseedor de mala fe (Inst. § 35 DE RER. D.IVIS.; ley 10 ]?i~
gesto, DB ADQUIR. ET RETI.N. P(?SS.). ESfl: ma:lzj, fe tiene mqy'or relie-
yey es objeto de dura sancién si hubo violencia en el despojo, como
veremos al estudiar el Usatge 1.° QUICUMQUE VIOLENTER.

La Legislacién catalana, propiamente indigena, no ha descono-
gido la cuasi-posesion, como se ve leyendo la Constitucion 4.* (libro
8.%, tit. 1.% primer, vol.), dada en las Cortes de Barcelona por don
Pedro I en 1283.

Ademés de la posesién natural y civil de que hemos hablado,
algunos autores afiaden la jndicial, pero, en opinién de varios, el que
obtenia posesién del Juez sin citacion previa no conseguia més de-
recho que el que antes tenia, y por esto Oéncer, comparando esta
doetrina con la ley antes citada, afiade: QUODSETIAM EXPRESSE NOS-
TRUM MUNICIPALE PEOBAT,

Realmente que la posesién judicial no da al poseedor mayor ni
mejor derecho del que en la cosa tenga, por cuanto constituye sola-
mente un acto del Poder pitblico, por 6rgano de la Justicia repara-
dora, y menos ha de dar aquél sila toma de posesién no va prece-
dida de litigio, en el amplio sentido de la palabra, en donde se haya
citado & quien se considere perjudicado.

Expuestas estas ideas generales pasemos al estudio del

de cosa mueble 6 inmueble, ni debe ser privado de ella vio-

Codigo civil

En el art. 430 se trata de la posesién natural y de la posesién
civil, constituidas: la primera, por la tenencia de una cosa, que en
Cataluiia se llama detentacién, 6 el disfrute de un derecho por una
persona, y la segunda, por esa misma tenencia 6 disfrute unidos &
la intencién de haber la cosa 6 derecho como suyos; esto es, la con-
currencia del CORPUS y del ANIMUS; el primero, como factor mate-
rial, y el segundo, como factor espiritual.

En ese precepto se comprende también la cuasi-posesion, la que
e tiene sobre las cosas incorporales, 6 sean los derechos; éstos
pueden ser objeto de tenencia simplemente 6 de posesién civil.

El Legislador se ha ajustado 4 lo dispuesto en la ley 1.2 tit. 30,




110 DERECHO FORAL ESPANOL

crepancia entre la Legislacién general y la foral. N

Por si se dudara acerca de si el Cédigo comprende en sus gpg,
namientos la cuasi-posesién, prescribe el art. 431 que la posesiép
ejerce en las cosas 6 en los derechos por la misma persona que Jog
tiene 6 por otra en su nombre. Estas Gltimas palabras encierrap 14
posesién llamada juridica, la que se tiene en nombre de ofro, 6 y
un titulo no idéneo para adquirir el dominio, posesién que vemgg
también indicada en el articulo 447 de una manera indirecta, eua.
do se dice que solo la que se adquiere y se disfruta en concepto dg
duefio puede servir de titulo para adquirir el dominio. Esta posesigy
juridica es la del arrendatario, prendario, etc., que se funda en el.
tulo de que trae origen.

La posesién civil y la juridica son compatibles; esto es lo que
viene 4 decir ol art. 432, preseriptivo de que la posesién en log
bienes y derechos puede tenerse en uno de estos dos conceptos: ¢
en el de dumeiio 6 en el de tenedur de una cosa 6 derecho para co
servarlos 6 disfrutarlos, perteneciendo el dominio & otra persona,
De forma que el realmente tenedor de la cosa puede no ser el dneii'
si la tiene dada, por ejemplo, en arrendamiento, en cuyo caso ¢ '
arrendatario es el que’ la ocupa, conserva 6 disfruta por virtud d
contrato. Esa tenencia sin titulo para adquirir el dominio, que
producto de la relacién de derecho entre el duefio y el que conserys
y disfruta la cosa, no es simplemente corporal, es algo més que el

adqmrlr para si lag cosas que conservan y disfrutan en nombre d
sus representados.

civil, conceptos estos de muy distinta significacién; pero como para
penetrar en la mente de la ley no hay que atender solamente & uno
de sus preceptos, sino 4 todos los que se refieren 4 la materia objeto
de estudio, y puesto que el poseedor civil tiene la consideracién d\
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ntras otra cosa no se demuestre, es 16gico concluir que el
ha querido comprender con la palabra «dueiio» & todo
nga esta consideracién, atin cuando carezca de la PLENA
1N RE CORPORALT POTESTAS, del dominio, perfecta é indubitadamente
acreditado. Autoriza este sentir la Sent. de 27 de Noviembre de
1006, declarativa de que la posesion en concepto de dueiio, & que se
refiere la primera parte del art. 432 del Cédigo, atribuye 4 quien la
disfruta, mientras no sea vencido por quien cstente mejor derecho,
todas, absolutamente todas las ventajas de la propiedad, tal como la
define el art. 348, y como una de las inherentes 4 la misma es la del
art., 1.532, segiin los términos de éste, no cabe racionalmente dis-
tinguir entre propietarios 4 titulo de poseedores en concepto de
dueiios Y propietarios 4 titulo de dominio, sin que se destruya el
concepto de aquella posesion en el sentido expuesto.

dnefio, mie

mgislndor
.qllel que te

De la buena fe en la posesién

Puesto que el Derecho positivo tiene su fuente en el Derecho
patural, y mediante que la Moral y la Ley deben vivir desposadas, el
elemento ético influye poderosamente en el orden juridico, dindole
relieve y vida, y claro que, en materia posesoria no solo hay que
atender 4 los factores CORPUS y ANIMUS, sique & la buena fe del
poseedor, y asf lo exige el art. 433, dispositivo de que se entiende
haberla cuando el poseedor ignora que en su titulo 6 modo de
adquirir existe vicio que lo invalide.

Oiertamente que el Legislador emplea como sinénimas las pala-
bras titulo y modo, de cuyo aleance juridico nos ocuparemos en otro
capitulo.

Para que al poseedor se le repute de mala fe, no basta que haya
ocupado la cosa con violencia, engafio 6 astucia, como dice el citado
fuero aragonés; basta que no ignore el vicio de la posesién en que
se halle, por ejemplo, que sepa quién es el duefio de la cosa, pues
mal puede hacerse el 4nimo de adquirirla conociendo & su pro-

' pietario.

Cuando falta esa ignorancia (ignorancia de hecho, no de dere-
¢ho) se reputa de mala fe 4 ese poseedor.

El art. 433 rige en Cataluiia (Sent. 17 Marzo 1896).

El concepto arriba expuesto descansa en la antes citada senten-
¢la, pues no puede considerarse poseedor de buena fe al heredero de
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confianza que se adjudica & s mismo los bienes, porque Sablendo ;
quién tleneu que ir, no puede nunca tenerse por duefio. X

nal sentenciador por referirse 4 una cuestién de hecho, sin que pv‘ ‘
dan citarse como infringidos los arts. 433 y 435 del Oodlgo. Estad xf,
trina fué establecida en sents. de 12 de Febrero de 1898 y 27 de Enaye
de 1906, aplicable 4 todas las regiones de Espaiia, porque la lay g
Enjuiciamiento eivil, que faculta 4 los Tribunales para apreciar Jg

piblico y general, como lo es la Orgénica del Poder judicial.

La buena fe se presume siempre, y al que afirma la mala fg gq
un poseedor corresponde la prueba, pues lo humano es el bien;
m al es una desviacién de éste, un caso de excepeion.

tencia de 20 de Octubre de 1908. :
No existe discrepancia en este punto entre la Legislacidn fora]
y el Oédigo.

en el caso y desde el momento en que existan actos que acredi
que el poseedor no ignora que posee la cosa indebidamente.
Por donde el art. 435, cuyo es el parrafo antes escrito, sefiala,
mejor que el 433, el verdadero sentido de la buena fe. El que seps
que poses la cosa indebidamente ese es poseedor de mala fe. b
La buena fe, al suponer ignorancia en el vicio del titulo 6 m_v

ignora tales vicios, 6 mejor, que indebidamente tiene la cosa.

Es de citar la sent. de 8 Julio de 1897 que dice: la declaracién
contenida en aquella que se limita 4 condenar al poseedor 4 devol
ver los frutos desde el momento de la presentacion de la demanda,
implica la consideracién de la buena fe con yue obraba el demandado.

juridico,



Sobre qué recae Ia posesion

Bl art. 437, digpositivo de que solo pueden ser objeto de posesién

Jas cosas ¥ derechos que sean susceptibles de apropiacién, tiene por

lentes la ley 3.% tit. 2.% lib. 41 del Digesto DE ADQUIR. POSS.,

ey 43, § 1.° D¥ ADQUIR. RER. DOM., tit. I, lib. 41 del propio cuerpo

Jegal y las leyes de Partida. Y se comprende, porque si la propiedad

solo puede referirse 4 cosas susceptibles de apropiacién, esto es, 4 1o

que s¢ llaman bienes en el sentido general de la palabra, y la pose-

sién, como dice Maynz, es un poder de hecho para adquirir aquéllas,

s l6gico que no recaigan sobre las que estdn fuera de la accion
del hombre, gustraidas al sello de su personalidad.

De la adquisicion de la posesion

T posesién se adquiere por la ocupacion material de la cosa 6
derecho poseido 6 por el hecho de quedar éstos sujetos 4 la accién
de nuestra voluntad, 6 por los actos propios y formalidades legales
pstablecidas para adquirir tal derecho,

Bl art. 438, cuyo es lo arriba dicho, sefiala con sus disyuntivas
tres maneras de adquirir la posesién. La primera de éstas es la
aprehension 6 disfrute material de la cosa ¢ del derecho; la segunda
s de cardcter espiritual opuesto al de la primera, y la tercera, que
participa de ambos, se refiere 4 actos propios, no arbitrarios, si que
ajustados & las formalidades legales establecidas para adquirir tal
derecho, Hsta ltima palabra, empleada en el articulo, denota que
¢l legislador regula, en este punto, la posesién, no como un hecho,
§i que como un derecho que se adquiere de ese tercer modo; por
gjemplo, mediante la entrega de las llaves 6 de los titulos, otorga-
miento de escritura, posesi6n judicial, ete.

En este respecto no existe discrepancia alguna entre la legisla-
eion general y la foral, siendo de recordar la Observancia 22 DE
FIDE INSTRUMENTORUM, dispositiva de que, en Aragén, el otorga-
miento de un titulo traslativo de dominio de una cosa, en cuyo do-
tumento se especifica la tradicién de la misma, da origen 4 su pose-
§i6n, contra cualquiera, que no sea un tercero, que no acredite ser su
verdadero poseedor, %
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La posesién de los bienes hereditarios se entiende trangp
al heredero sin interrupeiéon y desde el momento de la mye
causante, en el caso de que llegue 4 adirse la herencia. Asf lg
cribe la primera parte del art. 440, establecedora de una po;
de derecho subordinada al hecho de la aceptacién, para que no ¢
solucién de continuidad entre el causante y el suceddneo de ég
lo que al derecho patrimonial se refiere. b

Este precepto con sus precedentes en el Derecho romano (ley
tit. 2.°, lib. 8. del Cédigo y en la 3.% tit. 34, lib. 11 de la No
Recopilacion), es en nuestro sentir, de aplicacion 4 todos los te
rios, como también la segunda parte del mismo, dispositiva de q
quien validamente repudia una herencia, se entiende que no J;
poseido en ningin momento, puesto que con la repudiacion se ro;
el nexo juridico entre el causante y su heredero; éste no solam
repudia los bienes, si que demuestra con su acto formal desechap
representacion de aquél. i

Preseribe el arf. 441 del Cdédigo que en ningin caso .{.‘7
adquirirse violentamente la posesién, mientras exista un poses
que se oponga & ello, El que se crea con accidn 6 derecho
privar & otro de la tenencia de una cosa, siempre que el ten
se resista & la entrega, deberd solicitar el auxilio de la Autoril
competente.

Proclama este precepto el principio de que nadie puede tomar
la justicia por su mano. En ningtn caso puede prevalecer la ju
privada. ;Pero esto es absoluto? ;Puede recuperarse la cosa mugl
que haya sido hurtada 6 robada? Distingamos entre si se tra
una reivindicacién inmediata al hecho del despojo 0 si se i
ILLICO CONFESTIM IN IPSO CONCRESU, como decian los roma
decir, en el mismo instante de cometido el delito, todavia fu
do, no consumado, puesto que ain el ladrén no habia hecho
la cosa.

Sacamos esta expresa distineion del hermoso folleto de D
Marti Miralles «SPOLIATUS ANTE OMNIA RESTITUENDUS» don
maravilla, se trata de la proteccion posesoria.

Sin entregarnos 4 grandes elucubraciones, sostenemos qu
art. 441, escrito de una manera general para toda clase de po
lo mismo en cosa mueble que en inmueble, refiérese 4 hechos ol
mados (lltimo momento de la génesis del delito, si éste exmti
al verdadero despojo, e esto es, 4 la privacién de un estado pos

')
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detente la cosa. Hisa justicia fué respetada por el Fuero
autorizar al duefio el encierro del ganado que hubiera pene

nos, euya retenclén I)Odld; durar tres dias.

Esa misma justicia privada que admitio el Fuero J uzgo,‘ I
13 y 15, tit. 3.% lib. 8.°) existi6 en Vizeaya segtin su Fuero
(ley 2.% tit. 34); en él se decia que enando algtin ganado en
dia en panes, viias, manzanales, viveros 6 huertas, el duef
heredad podia encorralar y prendar los tales ganados, .:‘f
hacer y tomar las prendas hasta en tanto que fuese pagado y |
fecho, 6 se le diese prenda en que lo valia y si no las pudiese g
rralar porque huyeran, con informaecién y juramento, el duetib{r-
ganados tenfa que entregérselos 4 aquél para tenerlos encorral
como prendas, hasta que se le pagase,

Esta disposicién foral no estd en vigor, por oponerse & ;.'“
puesto en el art. 511 del Cédigo penal, pues habiendo dafio, el
dicado no puede tomarse la justicia por su mano, y existiendo d
6 falta perseguibles de oficio, no es él el que se ha de cobrar
porte de la indemnizacién, sino que debe acudir & la Au for:
judicial, :

Por la razén antes dicha, creemos que no estin en

tulo 201) en lo relativo 4 la autorizacién & los herederos (d
las heredades), como asimismo 4 sus hijos y dependientesp

la multa. Esto solo puede hacerse si los labradores son gul
jurados, pero no en otro caso. 5

recho romano clasico medios de excepcion al interdicto U
Cuando la usurpacién se hacia con fuerza armada, el d
venia obligado 4 restituir, cosa que no procedia cuando el
se habfa hecho de otra manera, esto es, sin VIS ARMATA;
que desaparecié prevaleciendo lo primero, por el § 6.° tit. 1
de la Instituta.

Hemos hecho esta indicacién, porque, en Cataluiia,
supletorio, el Derecho romano; pero como obliga alli la ley
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.
to civil, & sus prescripciones en materia de interdictos debe
o, §in que quepa esa distincién de despojo con violencia ar-
; 6,sin esta circunstancia, como ya se expresé en la legisla-
= :ootinianea.
¢ cidn g::om: nﬁsurpador alcanzan severas sanciones cuando haya
¥ do con violencia, produciendo una verdadera DEJECTIO, esto
L un Janzamiento; esas sanciones las vemos en el Usatge 1.°, titu-
o 1.4 lib. 8.2, vol. 1.” de las Constituciones de Cataluiia, donde se
“.:lue «el que violentamente habr4 expelido & alguno de posesién,
F que hubiere obtenido sentencia de Juez & su favor, si tenia
puena causa la pierda; y aquel que por violencia habr4 perdido todo
| j.nw tenia recibalo otra vez en el estado en que estaba y téngalo
eon seguridad; pero si hubiere invadido aquello que en juicio no
obtener pierda la causa y pague & aquel que ha expelido otro
wnto de lo que hubiere invadido».

Ademés, las Decretales (caps. 15 y 18 DE RESTIT. SPOLIAT.), con
ol elemento moral que dieron & la posesién, constituido por la buena
fo y por la condenacién de la fuerza, establecen que no adquiere el
derecho & ella el que ha ejercido, mandado 6 aprobado la violencia y

¢l derecho 4 reclamar la restitucién de la cosa usurpada compe-
’.., no solo contra el despojante, sino también contra el que detenta
Ia cosa, sabedor de tal despojo.

Parangonando entre s la legislacion foral, nos encontramos que el
[satge antes copiado mantiene estrecha relacién con la ley 18, tit. 34
del Fuero de Vizcaya, que castiga al que penetra en heredad ajena por
fuerza, no solo 4 la restitucién, sino 4 la pérdida de cualquier derecho

-y aceién que tuviese; esto Gltimo que es sumamente duro, no apa-
1ee prescrito en el Cédigo, el cual no hace otra cosa, en la primera
parte de su artieulo 441, que prohibir la usurpacién violenta habien-
do nn poseedor que se oponga 4 ella. A contrario sensu se colige
que el Legislador no prohibe la usurpacién pacifica; pero 4 tanto no
puede en absoluto llegar el juicio, y de consiguiente, & los Tribuna-
les compete, tratdndose de propiedad privada, apreciar, segin los

- 08808, i el tenedor de la cosa es verdaderamente el poseedor, 6, por
#l contrario, un usurpador; lo que hace el precepto es establecer el
principio cldsico de que la posesién no puede adquirirse violenta-
mente y que, quien tenga acecién 6 derecho 4 la tenencia de una
C08a, s8i el tenedor se resiste 4 su entrega, es no confiar el éxito de
S causa & esa justicia privada, una de las manifestaciones del
STATUS INDIVIDUT, sino 4 la resolucién de la autoridad competente.
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Los actos meramente tolerados y los ejecutados clandegtiyg
te y sin conocimiento del poseedor de una cosa 6 con violeyu
afectan 4 la posesiéon. Asi lo prescribe el art, 444, 3

La publicidad es uno de los requisitos de la posesion ¥
siguiente, la ocupacién clandestina no puede atentar al estaq,
sorio. Por esto se dice en la ley 6., Dig., DE ADQUIRENY
AMITIENDA POSSESIONE, refiriéndose al caso del que va § lag
sin dejar 4 nadie guardando la heredad y se encuentra gg
ésta por otro, que este Giltimo posee clandestinamente, y gj
al dueiio, se entiende que posee con violencia.

Es clandestina la ocupacién, cuando se hace ocultdndoly g1
seedor 6 no dandole noticia, 6 por temor & la contradiceion (1'3
Dig. QUuoDp Vvi. AUT oLAM.) No quita el vicio de la ocnlt
denuncia hecha con palabras vagas, obscuras 6 engafosas, nila y
ficada con ocasién en que se sepa que el denunciante no pu
ner contradicei6én (ley 8.* Dig. id). No comete violencia el
biendo sido despojado durante su ausencia por otro, acude |
rechazarle y 4 recobrar la posesién. (Decretal, cap. 12, DE
SPOLIAT.)

De manera que en el Derecho cataldn el vicio de la clandest

IS
F

tiempo, tampoco puede el duefio tomarse la justicia por su
habré de acudir al interdicto de recobrar que se da contra
tentador, aunque tenga vicios la tenencia, la haya adquiri
CLAM VEL PRECARIO, lo cual se fanda en que, por este med
trata de reponer las cosas al estado que tenian antes del des
sin prejuzgarse sobre el mejor derecho de los contendientes €l
propiedad 6 posesion definitiva de la cosa.

Tampoco el precario, constituido por los actos meramenteé &
rados, afecta 4 la posesion, siendo de citar las leyes 2.%, 3.4 4
Dig. DE PRECAR., dispositivas de que los que tienen una cos
concesién precaria 6 sea por benepldcito del poseedor, no adqui
nunca el derecho de posesion sobre ella, sea el que fuere el espd
de tiempo que la retengan. Y si se explica esto, que es lo prest



F. BARRACHINA Y PASTOR 119

—

RPUS, i que el de ANIMUS SIBI HABENDI, y mal puede concurrir
mte ﬁltfimo en quien recibié la cosa de su legitimo 6 presuntivo
es o ‘s -
dueilo. Pero s bien no puede .a.dqulrlr. la po:ajesuén, es su teue’dor, un
detentador con facultad de utilizar el interdicto de retener 6 de re-

gobrar, como Juego veremos.
Capacidad para adquirir la posesién

Los menores y los incapacitados pueden adquirir la posesién de
|a§ cosas; pero necesitan de la asistencia de sus representantes legi-
timos para usar de los derechos que de la posesiéon nazean 4 su
favor.

Bl art. 443, cuyo es lo arriba inserto, deslinda los conceptos de
capacidad juridica y de capacidan de obrar. A su vez confirma lo
dispuesto en el art. 32.

(Qomo quiera que los menores de edad y los incapacitados tienen
aptitud para adquirir derechos, no se les puede negar esa facultad
pespecto 4 la posesion de las cosas; pero son ideas distintas la ad-
quisicion y el uso 6 ejercicio del derecho; lo primero dice 4 la capa-
¢idad juridica; lo segundo 4 la capacidad de obrar, y como de ésta
earecen dichas personas, prescribe, muy acertadamente, el Legisla-
dor que no pueden hacer nada, respecto 4 la posesién, sin la asis-
tencia de sus representantes.

El que suceda por titulo hereditario sin distineién de si es mayor
o menor de edad y de si tiene 6 no tiene capacidad, no para heredar,
8l que para actuar en sus derechos, esto es, la FACULTAS AGENDI,
no sufrird las consecuencias de una posesién viciosa de su causante
8l no demuestra que tenia conocimiento de los vicios que le afecta-
ban; pero los efectos de la posesion de buena fe no le aprovecharén
8ino desde la fecha de la muerte de su causante.

Examinando el art. 442, cuyo contenido es el parrafo anterior,
importa consignar que es consecuencia del 443, porque si se reputa
poseedor de mala fe al que sabe que en su titulo 6 modo de adqui-
fir existe vicio que lo invalide, esta creencia constituye solamente
i estado subjetivo del que la tiene y afecta solo 4 su persona, sin
que pueda trascender 4 otros, 4 menos de que participen de ella los
que estén precisamente ligados con 61 por el vinculo hereditario.

Por el hecho de morir el poseedor, su mala fe no puede ser cura-
da con la buena de su heredero, recibiendo fortaleza y extension,
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en su adquisicién y esto es lo que viene & prescribir el art, 439
que puede adquirirse aquélla: 1.° por la misma persona que ya
dlsfrutarla, 2.° por su repleseutante legal, como el padre, el tutop, ¢

Jjer respectivamente; 3.° por su mandatario, puesto que, con el m
dato, la ausencia fisica se convierte en presencia juridica; y 4.

poseedor.

Posesion excluyente

Leyendo el art. 445 se ve perfectamente distinguida la posesi
como hecho y la posesion como derecho, llamadas por los roma
la primera, NATURALIS POSSESIO, la mera tenencia sin el ANIM
REM SIBI HABENDI, y la segunda, derecho de posesion, la ¢
POSSESIO 6 sea aquella que, teniendo ese ANIMUS, constituye ul
verdadero derecho real.

La posesién como hecho, esto es, atendiendo 4 su factor CORPUS
no puede reconocerse en dos per onahdades distintas, porque nby

personas no pueden tenerlas, 4 la vez, 4 menos de que no exis
entre ellas la indivision.
Si surgiere contienda sobre el hecho de la posesién serd prefe
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posesiones fueren las mismas, el que presente titulo,
est0 €6 documento en el cual conste la adquisicién del derecho, y si
todas ;st.as condiciones fueran iguales, se constituird en depdsito 6

a judicial la cosa, mientras se decida su posesion 6 propiedad

A fechas de las

Jos trdmites correspondientes.
Estas disposiciones son de aplicacién general; por cunanto no

yemos que estén en oposicién eon el Derecho excepcional.

De la proteccion posesoria

Podo poseedor tiene derecho & ser respetado en su posesion, y si
fuere inquietado en ella, deberd ser amparadoe ¢ restituido en dicha

ion por los medios que las leyes de procedimiento establecen.

Constitnye la posesion aGn la de mera tenencia un estado de
derecho en laboracion que debe amparar la Ley para que no preva-
Jezea la justicia privada sobre la justicia social. Hste es el funda-
mento politico de la proteccién posesoria que conocieron log griegos
y los romanos.

La perturbacion posesoria es un delito contra el poseedor, dice
Savigny; segiin Rudorf, la pertubacién de la posesién es un atenta-
do contra el orden juridico. Méas nos inclinaremos & la opinién de
este dltimo tratadista que 4 la del primero, pues no siempre con
esa perturbacion se comete delito; habiéndolo, habla la ley penal
castigadora de la violencia.

Thibaut eleva el concepto de la proteccién posesoria y la funda
en el principio de que nadie puede vencer juridicamente & otro 8ino
tiene motivos preponderantes en que fundar su prerrogativa. Esta,
con su cardcter de propiedad, constituye el fundamento de la pro-
teceion asignado por Rdoder, pues es de suponer que el poseedor
tiene un derecho 4 la posesion, mientras no se pruebe lo contrario,
0 mis claro, que la posibilidad de tener un derecho reviste el carfic-
ter de realidad hasta que no sea vencido aquél.

Para Gaus, ese fundamento es el mismo de la propiedud, por
enanto la posesion es una propiedad que empieza y debe ser prote-
gida.

Ademés de estas teorias relativas, tenemos las llamadas absolu-
tas, defendidas por Puchsta y Brunw, cuyos tratadistas fundan esa
broteccion en ser la posesi6n, en cuanto es protegida, la voluntad
del Sujeto, que de este modo toma su encarnacién real.
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Ihering ve en la posesion el signo exterior del dominio Y en
proteceion posesoria el mismo fundamento de la propiedad, s ,1‘.
el terreno filoséfico es indiscutible, porque la posesi6én reviste
forma de propiedad presunta. A

Cuando se estudian problemas de esta indole no hay que"
tenerlos unicamente en la esfera de la especulacién cientifica,
que importa aterrizarlos en el vasto dominio de la realidad histg iy
que nos provee de razones abonadoras del fundamento en qu
estriban los institutos juridicos. "

Grecia amparé el estado posesorio, pero Roma le di6 mayoyy
lieve, con férmulas del Derecho pretorio, por los medios inte
tales. Existia alli el A¢ER PUBLICUS llamado POSSESIONES ¥
AGER PRIVATUS en el que tenia el cindadano su dominio, la
tud del poder EX JURE QUIRITIUM. Aquél no podia ser objet
propiedad, pero buscaron los patricios la manera de apropifrsg
en forma de tenencia y usufructo, reservindose la Repiblica el g
recho eminente de recuperarlo. Los patricios retuvieron la m
parte del AGER PUBLICUS y, so color de que habian hecho dispen
en las tierras con su cultivo y mejoramiento y de que en ellag g
habia abierto la tumba de sus mayores cuya profanaciéon no autey
zaba, anves castigaba duramente aquel pueblo eminentemente
gioso, buscaron medios para defender las posesiones, constiftu
por los interdictos, distintos de la accion reivindicatoria, pues
esta s6lo cabia pedir la reintegracion de la cosa en que se f
dominio, por formar parte del AGER PRIVATUSs. Lo que fueron
posiciones sueltas y adventicias de los pretores, de esos magisti
proveedores de formulas equitativas saturadas del Derecho natur
no del extricto derecho, se llevaron & los edictos, desde donde aqus
llos hallaban, para prevenir conflictos de violencia y resolver los
surgian entre despojantes y desposeidos (el fundamento politico
hemos sefialado). Pronunciaba el Pretor la adjudicacién provi
6 provisional de la cosa en favor de uno de los litigantes, 4
exigia diese fianza al otro, para que respondiese del resultado di
contienda, que solo ante el Juez se celebraba mediante la férn
de aquel supremo magistrado, asi como de esa misma posesion
que se le mantenia 6 reintegraba, de su valor y de los frutos
percibiese.

HEse medio protector, por lo expedito, llegé & privar, y n '?
extrafio tuvo que se emplease respecto del AGER PRIVATUS,
con el inconveniente de constituir la flanza de estar 4 juicio.
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La POSSESIO AD INTERDICTA la tenia todo poseedor de buena 6
de mala fe, con tal que tuYiese el 4nimo de adquirir la cosa para si,
en nombre propio, con 6 sin titulo y aunque fuese defectuoso.

Los interdictos fueron numerosisimos; pero los méas principales
eran los RETINENDZE (de retener) AXD RECUPERAND/E POSSESIONES
(de recobrar). Ademéis estaba el ADIPISCEND.E POSSESIONES, que era
¢l que hoy se llama de adquirir. :
Adyierte Mucius Scevola, que los germanos basaron su sistema
de defensa posesoria en dos medios probatorios, el juramento y los
testigos; ambos radicaban en la buena fe y en la severa conciencia
del pueblo. Isa proteccién, en forma civil, no aparecié en el Fuero
Juzgo; este Codigo limitdse 4 establecer penas para los nsurpadores
y f disponer que la tenencia de las cosas se eleva por la prescrip-
cion 4 la categoria de dominio.

La legislacién candnica admitié los medios perentorios reinte-
gradores, tanto de la posesion, como de la cuasi posesion; los empleé
para el amparo de los derechos episcopales, como lo demuestra la
Decretal de Inocencio III, donde brilla la hermosa méxima: SPOLIA-
PUS ANTE OMNIA RESTITUENDUS.

Son cosas distintas el fundamento filoséfico juridico y el funda-
mento politico de la proteccién posesoria (que descansan todos en
¢l snpuesto de considerar al poseedor como propietario de la cosa
mientras no se demuestre lo contrario) con el fin de la posesion, que
¢s exactamente el de la propiedad: la obtencion de cuantas utilidades
proporcionen los bienes constituidos en nuestro patrimonio para la
satisfaccion honesta y licita de las necesidades racionales.

Aparte estas elucubraciones y contrayéndonos al estudio del ar-
tienlo 446, vemos que entrana dos preceptos: uno sustantivo y otro
adjetivo y sancitivo & la vez. Consiste el primero en que todo
poseedor tiene derecho 4 ser respetado en su posesion, ya sea de
buena 6 de mala fe, constituya la tenencia corporal 6 la tenencia
Juridica. En esta parte del precepto, el Legislador se refiere & la
posesién como hecho. Consiste el segundo, que es garantia del pri-
mero, en el derecho 4 ser amparado y restitnido en la posesién todo
el que la tenga, para lo cual se dan los medios que las leyes de pro-
cedimiento establecen; éstos son las acciones posesorias y persecu-
torias constituidas: las primeras, por los interdictos de retener,
de recobrar, de obra nueva y de obra ruinosa, y las segundas, por las
acciones reales, entre éstas la reivindicatoria, que presupone para
SU existencia titulo de dominio, y la publiciana que se da al que
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Y tan cierto es que el Legislador ampara toda clase de posesiép
medio de los interdictos de retemer y de recobrar, constituy, nd
éstos tan solo una cuestion de hecho, que el art. 1.651 de la ley
Enjuiciamiento civil no emplea la palabra «tenencia» ¢omo singpim
de <posesion», antes distingne perfectamente estos términos.
que ese interdicto proceders «cuando el que se balla en posesién
una cosa 6 tenencia, ete.», y con el empleo de la particula «ds hg)y
esa sindnimia; pero como quiera, que 4 tal disyuntiva se le ha |
dido la preposicién «en», resulta que posesion y tenencia son coggg
distintas, y tanto para la una como para la otra, en clase de r;f
ciones, se dan esos medios protectores y restitutorios llamad
terdictos, cuya sentencia dé 6 no lugar 4 la demanda, ha de con
la férmula de sin perjuicio de tercero, y reservar & las partes
derecho que les asista sobre la propiedad ¢ sobre la posesion defini
tiva en el juicio correspondiente; en éste puede ser anulado aq
fallo, segtin declar6 el Tribunal Supremo én Sent. de 3 de Ener
de 1893.

Discitese acerca de si después de publicado el Cdédigo se
subsistente la acecién publiciana, que es real y pretoria. Los s
nedores de la negativa se fundan en que, segiin el art. 446 de aqué)
la posesién no tiene otros medios protectores y reintegradores qu
los interdictos. ‘ ud

No vemos que esa accién haya desaparecido, ni cabe indueir
por el examen de dicho precepto; al decir éste «medios qu
leyes de procedimiento establecen» se refiere & toda clase
carsos 6 de acciones concedidas por el derecho procesal, y com
accién publiciana es de cardcter real, aiin cuando no se la ejer
con ese nombre clésico, en recuerdo al pretor gque la introduje
puede deducirse en el juicio ordinario, donde se ventile, no la cues
tion de propiedad, sino la posesion definitiva, como se dice- en &
ultimo apartado del art. 1.658 de la ley de Enjuiciamiento civil, qué
es el lugar propio para hacer estas declaraciones, y no el Codige
cuyos preceptos no pueden referirse 4 la materia de enjniciar.

Ademds, el mismo Cédigo en su art. 1.445 reconoce la subsistel
cia de esa accién real, cuando dice que si todos los poseedores
ran iguales en la contienda sobre el hecho posesorio, se constitui
en dep6sito 6 guarda judicial la cosa mientras se decide su posesit
6 propiedad por los trémites correspondientes; luego cabe que @
ese juicio ordinario, quien se crea con mejor derecho 4 la posesiol
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o asf se declare, en cuyo caso la ejecutoria 4 su favor recai-
tituye un verdadero titulo inseribible en el Registro de la
piedad al igual que el de dominio.

Supongamos que el poseedor sin titulo de dominio de la finca,
pero que la tiene desde hace muchisimos afios adquirida por heren-
¢ia de sus padres, la concede en precario; el precarista no la aban-
dona y no pudiéndose deducir contra €1 ol interdicto, por falta de
términos hébiles, yqué otra aceion sino la posesoria 6 la publiciana
es la ejercitable en el juicio ordinario declarativo para conseguir
que le sea restituida con los frutos, ete? Demostrada en el pleito
esa posesion del demandante con titulo justo, aunque no de domi-
nio, saldria airoso y resultaria vencido el precarista 6 el que clan-
destinamente 6 con violencia se hubiere apoderado de aquélia,
puesto que tales actos no dan la posesién de derecho.

11 derecho 4 ser restitaido el poseedor en la cosa se entiende en
¢l caso de que ésta se halle en poder de quien, con arreglo 4 la sen-
tencia ejecutoria del interdicto, deba entregarla, no cuando la tenga
un tereero con justo titulo, sin habérsele antes oido y vencido en
juicio. (Sent. de 18 de Febrero de 1901).

pida qu
da cons

pro

Efectos de la posesién

Ademas del de la proteccién posesoria, tenemos los que expresan
los articulos 447 y 448, preceptivos de que solo la posesién que se
adquiere y se disfruta en concepto de duefio puede servir de titulo
para adquirir el dominio y que el poseedor en concepto de duefio
tiene 4 su favor la presuncién legal de que posee con justo titulo y
no se le puede obligar 4 exhibirlo,

El Legislador no distingue, y asi se declaré en sent. de 23 de
Febrero de 1899, entre poseedor de buena fe y poseedor de mala
fe; no se fija en el elemento moral de la posesién; basta que se dis-
frate en concepto de duefio, no por otro titulo juridico como el del
arrendamiento, comodato, prenda, administracién.

Ese art. 447 mantiene relacién con el Usatge Ho¢ QUOD JUR
EST SANCTOR, tit. 2.° lib. 7.% vol. 1.° de las Constituciones de Oata-
lufia, dispositivo de que el que posee en nombre propio y sin inte-
ITupeién una cosa ajena no exceptnada del comercio de los hombres
por el tiempo prefijado por las leyes, se hace daefio de la misma.
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Esta es la preseripeion adquisitiva de que habla la Iust;ltuta, yia )
ley 3.* de Dig. DE USURP. BT USUCAPIONIBUS.
Puesto que la posesién es, como dice Thering, el signo exterjgy
del dominio, el poseedor en concepto de dueiio tiene 4 su favor Jg
presuncion legal de que posee con justo titulo y no se le puede oblj.
gar 4 exhibirlo. Esto, que prescribe el art. 448, es consecuencia dely
ordenado en la base 11.* de la ley de 11 de Mayo de 1888. z
Son ideas distintas la exhibicién de la cosa y la exhibicién de]
titulo. Si aquélla es mueble hay derecho & pedir que se exhiba, con.
forme 4 lo dispuesto en el niim. 2.° del art. 497 de la ley de Enjuj.
ciamiento civil, obligatorio en toda Espafia. Esta disposicion figurg
en la ley 3.% § 5.% leyes 4.* y 5.* Dig. AD EXHIBEN., obligacién que.
tiene también el que dolosamente dejé de poseer la cosa y su here-
dero, siempre que de aquel hecho le hubiere resultado alguna ut»ili.-:_
dad (leyes 12, 14 y 15 Dig. AD EXHIBEND.); pero no estén sujetos §
la exhibicién los materiales y demés objetos que forman parte de
algtn edificio (ley 6.* Dig. ldem). .
Como quiera que la obligacién de exhibir la cosa es de un orden
procesal, y este derecho se halla contenido en la ley de Dnjuiuia-‘ !
miento civil, eutendemos, con Planas y Casals, que & ésta hay que
acudir, y no & dichas disposiciones 6 &4 otras de la misma naturaleza
adjetiva contenidas en el Derecho romano. ‘
La posesion de una cosa raiz supone la de los muebles y objetos
que se hallen dentro de ella, mienfras no conste 6 se acredite que
deben ser excluidos. i
Este precepto proclama el principio de una fingida corporaliza-
cién de lo mueble & lo inmueble, no de accesion, porque esta supone
que las cosas (si es la llamada continua) pertenecen 4 distintos
duefios.
Pero la presuncion de que tratamos es solo de las llamadas JU-
RIS TANTUM, pues si consta 6 se acredita que los muebles existen-
tes en cosa raiz no son del duefio de ésta, carece de derecho & ellos.
El poseedor de buena fe hace suyos los frutos percibidos mien- ]
tras no sea interrumpida legalmente la posesién. Se entienden per-
cibidos los frutos naturales é industriales desde que se alzan 6 se-
paran. Los frutos civiles se consideran producidos por dias y perte~ o
necen al poseedor de buena fe, en esa proporeién.
Gran relieve presenta el art. 451 del C6digo, al compararlo con
el Derecho castellano y el romano. Reconoce la facultad del po-
seedor de buena fe 4 hacer suyos todos los frutos pereibidos, mien-
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interrumpida legalmente la posesion, lo cual ocurre por

{ras no sea g g
resentacion de la demandaj; la sentencia de 28 de Enero de 1901
::; que es hasta después de contestada aquélla. Creemos que la

bra interpelacién judicial significa presentacién, no contestacion
Jola demanda; por esto lilt.lmo se p‘rc?duce elt cuasi ?ontmto de
LITIS CONTESTATIO que obliga & los htlgantt.as 4 estar 4 las conse-
enencias del pleito. La buena fe se presume siempre.

pispuso la ley 39, tit. 8, Part. 3.* que, venciendo el dueiio de la
cosa en juicio, el poseedor de buena fe debia devolvérsela con los
fratos naturales y los industriales no consumidos, deduciendo los

tos hechos en éstos y que harfa suyos los industriales percibidos
nasta la contestacion de la demanda.

Segtin la ley 35 del Digesto DE USURIS ET FRUCTIBUS y la
95 § 7.° del mismo cuerpo legal, deben reputarse como frutos obte-
nidos de mala fe, los posteriores & la contestacion de la demanda,
los cuales deben abonarse al duefio de la cosa que los ha producido
(Sent. 27 Abril de 1887).

Pregtintase si un poseedor, por el mero hecho de contestar la
demanda tiene ya ese cardcter de mala fe. Los sostenedores de la
afirmativa dicen que desde el momento en que ha habido interpela-
¢ion judicial cesa la buena fe, y al efecto citan el texto romano:
POST LITEM CONTESTATAM OMNES POSSESORES SUNT PARES: des-
pués de contestada la demanda todos los poseedores son iguales.

No opinamos tan en absoluto. Si bien es cierto que por el hecho
de interrumpirse legalmente la posesion, ya por la simple interpe-
lagién 6 demanda, ya por su contestacion, el poseedor de buena fe no
tiene derecho & los frutos percibidos después de ese estado judiciario,
1o quedan privados los Tribunales para apreeiar la buena fe del de-
mandade, porque podria resultar que éste, provisto de justo titulo,
8¢ creyese en el caso de defenderlo pensando salir airoso, 6 mas
claro, que pueden existir titulos opuestos objeto de debate, y cada
litigante creer que el suyo es el mejor, sin que los Tribunales vean
el quien se defiende, otra cosa que una justificada oposicién.

La ley de Partidas, separdndose del Derecho romano, dispuso
que los frutos percibidos 6 separados se devolvieran al duefio de la
finca una vez vencido el poseedor de buena fe, cosa que, por injusta,
el Cédigo no acepta en dicho articulo, bastando que se haga la
entrega respecto de los que produzea la cosa después de interrum-
pida legalmente 1a posesién. La buena fe se presume siempre, salvo
prueba en contrario, que incumbe al que la niega (Sent. 6 de Di-
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ciembre de 1904). Aquélla, tratindose de bienes muebles, eqyj
al titulo y da derecho al que la tuviese y hubiese sido privag,
ellog ilegalmente, para reivindicarlos de quien los tuviere (Se
c¢ia de 19 de Diciembre de 1900 y apartado 1.° del art, 464),

Si al tiempo en que cesare la buena fe se hallaren pend
algunos frutos naturales 6 industriales (no los civiles, pues éstos «
consideran producidos por dias y, e consiguiente, se prorra
tendra el poseedor derecho 4 los gastos que hubiere hecho parg
produccién y, ademas, 4 la parte del producto liquido de la
proporcional al tiempo de su posesion. Las cargas se prorratear
mismo modo entre los dos poscedores,

Estas dos primeras partes del art. 452 se hallan informadag
un espiritu de justicia muy distinto del que presidié la ley de [
tidas, dispositiva de que el duelio de la cosa venia obligado 4 ¢
los gastos necesarios, desconténdolos de los frutos, lo mismo
poseedor de buena fe que al de mala fe. b

Kl Codigo ha seguido al Derecho romano que concedia al y
seedor de buena fe los frutos industriales percibidos aunque 10 §
hubiesen consumido y daba los no percibidos al propietario, de
que también se extiende & los naturales. Pero cesada la buena
ya porque asi se demuestre 6 pruebe en el pleito 6 ya por el h
de la interpelacién judicial, y & condicién de que otra cosa log
bunales no declaren, ese poseedor vencido en el pleito, atin cu
no hace suyos los frutos naturales ¢ industriales, tiene derech
los gastos que haya verificado, porque mediante ellos se enriqu
el propietario, y nada m4s justo que los abone, asi como el prod
liquido de la cosecha, proporcional al tiempo de posesién de
fe, deducidos aquellosg gastos, por ser de previo pago; no otra ¢os
significan las palabras «produeto liquido». :

Como al propietario puede no convenirle verificar esos abong

recoleceién de los frutos pendientes, como indemnizacién de la |
de gastos de cultivo y del producto lignido que le pertenece; en |
inteligencia que si ese poseedor no quisiera aceptar tal concesiol
perderd el derecho 4 ser indemnizado de otro modo.

Los gastos necesarios se abonan 4 todo poseedor; pero solo
buena fe podra retener la cosa hasta que se le satisfagan; esto
mo constituye el JUs RETENTIONIS. Los gastos titiles se abona
poseedor de buena fe con el mismo derecho de retencion, pudiends
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1 que 1@ hubiese vencido en su posesion entre satisfacer el

L ge los gastos 0 abonar el aumento de valor que por ellos

adquirido 1a cosa. : f
De esto, qUe €S lo contenido en el art. 453, se ocuparon las
Je )

2y 52, tit. 1.° lib. 25 Digesto; la 79, tit. XVI, lib. L de
o I 5.2, tit. 32, lib. 3 del Cédigo, y las leyes 38, 46 y 65.,’ titu-
1.+ 1ib, 6.* Dig. En ellas se explicé la verdadera significacion de
.tos necesarios y de los ttiles, teniendo por objeto los prime-
bno se pierda la cosa, y los segundos darle mayor valor.

)8 gastos de puro lujo 6 mero recreo no son abonables al posee-
puena fe, quien no tiene el JUS RETENTIONIS de la cosa; pero
Jlevarse aquello con que la hubiese embellecido, si no sufriere
doro y si el sucesor en la posesién no prefiere abonar el importe
gastado. Esos gastos, segin la ley 38, tit. 1.°, libro 6.° del Di-
“to. son los de puro lujo 6 recreo, y como no existe discrepancia
e ¢l O6digo y la legislacién excepeional en esta materia, es apli-
able 4 los territorios aforados el art. 464 de aquél.

‘j', poseedor de mala fe abonar4 los frutos percibidos y los que
oseedor legitimo hubiera podido pereibir, y solo tendrd derecho
¢ reintegrado de los gastos necesarios hechos para la conserva-
de la cosa. Los que consistan en mejoras de lujo 6 de recreo no
" ponaran al poseedor de mala fe, pero podrd llevarse los objetos
3 que esos gastos se hayan invertido, siempre que la cosa no sufra
oro y el poseedor legitimo no prefiera quedarse con ellos, abo-
ando el valor que tengan en el momento de entrar en la posesion.
- Asi lo prescribe el art. 455 que rige en Cataluiia (Sent. de 17 de
o de 1896).

Ha desaparecido, por opuesto al sistema de enjuiciar, el llamado
JURAMENTUM IN LITE, segin el que, bastaba lo prestase ante el
Wagistrado quien habia sido despojado violenta 6 clandestinamente,
18 AUT CLAM, para que el despojante le abonase los perjuicios en la
lension que 6l fijara; y decimos que se ha proserito porque esa
A de la justicia privada es incompatible con la justicia social.

. Examinando ese art. 455, y en orden al reintegro de gastos, ve-
8 que solo habla de los necesarios y de los que consistan en mejo-
48 de lujo y recreo, pero no los llamamos itiles, los que dan mayor
i la cosa, y como, de no comprenderse en el precepto, resulta-
. r:deﬂciente, parece légico incluirlos en los segundos.

- Defodas suertes ese poseedor no tiene el JUS RETENTIONIS
188pecto de los gastos necesarios hechos para la conservacién de la
’ 3 9

#-ﬁ
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cho que no tiene tratdndose de aquellos que consistan ep
de lujo y recreo; pero podréd llevarse los objetos, siempre qq
no sufra deterioro. 8i la descorporalizacién puede hacerse gin
mar aquello 4 que esté unido el objeto beneficiado con log
puede llevarselo, 4 menos que el poseedor legitimo, usando*
cho de accesién, prefiera quedarse con él, abonando, no lo j;
en la produceién, sino el valor que tengan en el momento do g
en la posesién. ¥

Este precepto tiene su precedente en la ley 62, tit. I, hb ¥
Digesto. 3

Tias mejox'as provlmen*es de la naturaleza 6 del tlem %0 D

Jjusto.
El 457 presenta mayor relieve: dispone que el poseedor ‘
fe no responde del deterioro 6 pérdida de la cosa poseida, fi
caso en que se justifique haber procedido con dolo. Y se ¢
esto, porque el dolo, la intencién de dafiar (no puede ser ofro

de obligaciones), estd refiido con el concepto de la buena fe,
en un prineipio ético, y mal puede eximirse de la oblig

sus actos destruirla 6 perderla, }

El poseedor de mala fe responde del deterioro 6 pérdida en
caso, tanto mediando dolo, como culpa (esto filtimo no reza uf:i
buena fe), y atin en los ocasionados por fuerza mayor, cuanda
ciosamente hayan retrasado la entrega de la cosa & su pose
timo, precisamente porque si la hubiera entregado sufrirfa
riesgos de esa fuerza.

No obstante, creemos con Planas y Casals, que las re
art. 455 estdn subordinadas en cada caso especial 4 lo quel
nales resuelvan segiin las circunstancias que hubiesen medi
hechos probados en el litigio.

Bonel, después de citar la ley 40, tit. 3.° lib. V del Dig.
tit. 17, lib. 50 de idem, dice que no puede caber el dolo mients
poseedor se le considere de buena fe. Nos separamos de estQ
porque uno puede ignorar que en su titulo 6 modo de adquirit
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¢ ae lo invalide (este es el concepto de la buena fe en el estu-
Jiielo 9 estamos haciendo), y no obstante proceder dolosamente, esto
m’ > gnimo de perder 6 destruir la cosa; y como la ley no puede
v!.f‘ﬂ, 00:; ¢ los actos perjudiciales & la propiedad, desenvueltos fuera
":'. ;::p:rden natural de las cosas, que refluyan en dafio de otro, castiga
1y que el precepto determina.

¢l dolo en ]Ja forma
B as que no existan en la cosa, lo mismo necesarias que

Las mejor - :
dtiles, que voluntarias, cl}alquxera que lag h.a,ya hecl'lo, no viene
 obligado d gatisfacerlas quien obtenga la posesién, precisamente por
o beneficiarle.

Encierra la posesion nna serie de presunciones que el Legislador
ha establecido, amparando log estados de hecho y de derecho que la
misma representa. Una de esas presunciones, ademas de las citadas,
ge halla contenida en el art. 459, dispositivo de que el poseedor
actual que demuestre su posesién en época anterior se presume que
ha poseido también durante el tiempo intermedio, mientras no se
pmebe lo contrario.

Prescribiérase otra cosa y semejante solucién de continuidad
werfa Obice para adquirir el dominio por la prescripcién, y ademés,
g0 caeria en la equivocada idea de confundir la simple tenencia de
la cosa con la verdadera posesion, eon ese derecho real similar y
presuntivo del dominio. Claro que esta presuncién es de las llama-
das JURIS TANTUM; permite prueba en contrario, y demostrado que
¢l poseedor no ha tenido la cosa durante el tiempo intermedio, no
podré acogerse, segiin los casos, & los beneficios de la ley.

]

Pérdida v recuperacion de la posesion

Las causas de pérdida de la posesion se clasifican en voluntarias,

¢ involuntarias. Corresponden al primer grupo las siguientes:
1.*  Abandono de la cosa.
2.* Cesién hecha 4 otro por titulo oneroso 6 gratuito.

Pertenecen al grupo de las involuntarias: 1.* La destruccién 6
pérdida total de la cosa; 2.* Por el hecho de quedar ésta fuera del
tomercio; 3.* Por la posesién de otro, atin contra la voluntad del anti-
810 poseedor, si la nueva posesion hubiese durado més de un afio.

El abandono es el dejamiento de las cosas muebles 6 inmuebles
‘A merced de cualquiera. Si la posesién de éstas, en bienes NULIUS,
$¢ adquiere mediando la voluntad, POST EST FACTO ORITUR JUS, de
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tit. 20, Part. 3.%, se ocupd del abandono como medio natural de
dida de la posesion, y de los engafios que podian cometerse, en
caso tal dejacién no surtia efecto.

acto juridico, & condicién de que sea valido, mediante el que, }
posesion que el transferente tenia en la cosa 6 derecho pasa g
quirente por titulo oneroso 6 gratuito; de suerte que en esto ga ¢
una continuacién de la posesién, implicadora, respecto del pri
de aquéllos, de la pérdida de ella. ‘
Puesto que la posesion es una propiedad presunta, puede tpg
mitirse al igual que aquélla por fuero de la voluntad.
Estudiando las causas involuntarias, tenemos que, constituye
la posesion un derecho real, y no siendo concebible éste sin
objeto determinado 6 especifico, sin ¢l cual recaigan las actuacions
del individuo, al perderse totalmente no cabe el ejercicio de urll
jante facultad, por cuanto la cosa no figura ya en la Naturaleza, ; |
menos puede formar parte del patrimonio del individuo. .
Para que haya derecho de bienes—y la posesién es uno de ellog
es preciso que estén en el comercio, que es 4 donde llega la a
de la ley. Si aquéllos no se hallan en ese caso carecen del cars
de patrimoniales, desapareciendo, IPS0 FACTO, el estado posesorie
que sobre ellos se tenia. Z
De estas dos causas trataron las leyes 14 y 15, tits. 20 y 28 r@

art. 460. Pero el Derecho antiguo descendi6 al casuismo enume
do hechos con los cuales se perdia la posesion de una manera
lenta y en esto estriba la diferencia entre ese Derecho y el Codig
que no se refiere 4 la posesion tomada de manera delictiva, sino d
la que no reviste tan punible caracter, dado el supuesto estable '
en el art. 441, de que en ningdn caso puede adquirirse violenta
te la posesién, mientras exista un poseedor que se oponga 4 ello

Repérese que, segin ese nim. 5.° del art. 460, se necesi
nueva posesion de més de un afio, para considerarse perdida la
se tenfa; prescripeion muy acertada, porque con ese afio cumpid
se establece un estado posesorio incompatible, de hecho, con |
anterior, de tal manera que el nuevo poseedor, puesto bajo
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'ws‘ del tiempo, puede atilizar los interdictos contra el anterior
. or. - Eh . =
En Cataluiia, la posesion §6 pierde: 1.° Por el solo 4nimo de de-

~ ur de poseer, anin cuando se retenga la cosa por concesién precaria
i;‘ del adquiridor, 6 4 {itulo de usufructo que se reserve el pqseedor,
i.. Medtera (ley 3.5 § 6.5 ley 17, § 1.5 leyes 18 y 44, § 2. Dig. DE
; ADQ. POSSES.; ley 28, C6d. DE DONATIONIB., y ley 77 Dig. DE REI
If INpIC AT.),y 2.° Por perder la tenencia de la cosa y la facultad de
* golyer & ocuparla, ya sea voluntariamente, 4 consecuencia de algin
easo fortuito, 6 por hecho de otro que la usurpe (ley 30, § 1.° y 4.°,
ey 34 § 13 y 17; ley 6.%, IN FIN, ley 25 parrafo Gltimo, leyes 13
y 15 Digesto DE ADQUIR. POSSES.)

Bl abandono 6 entrega hecha por el procurador, colono, inquilino
6 por cualquier otro que la retenga en nombre del poseedor no per-
judica 4 éste, el cual puede reclamar 4 aquéllos el dafio que por su
Jdesidia 6 dolo hubiera sufrido (ley 12 C6d. DE ADQUIR. VEL RETIN.
posses.) Si los que retienen la cosa en nombre del poseedor han

~ sido lanzados de ella con violencia, pierde éste la posesiéon (ley 1.°
phrrafo 22, Dig. DE VI).

La posesion de la cosa mueble no se entiende perdida mientras
so halle bajo el poder del poseedor, aunque éste ignore accidental-
mente su paradero (art. 461). Recordemos lo que dice Maynz de que
|a posesion es un poder de hecho, en tanto que la propiedad es un
poder de derecho, y claro que, tratdndose de cosa mueble, mientras
¢l poseedor la tenga, hay que presumir su voluntad de conservarla,
aunque ignore accidentalmente su paradero; esto es consecuencia
del aforismo RES UBICUMQUE SIT PRO DOMINO SUO CLAMAT,.

La posesion de las cosas inmuebles y de los derechos reales no
86 entiende perdida ni transmitida para los efectos de la preserip-
¢ion en perjuicio de tercero, sino con sujecién 4 lo dispuesto en la
ley Hipotecaria.

De importancia suma es esta prescripeién, contenida en el arti-
culo 462 del Codigo. La ley Hipotecaria, c6digo de garantias de la
propiedad inmueble y de sus limitaciones, se llama ley de tercero,
porque tiende 4 asegurar los derechos de éste, el cual si no ha tenido
intervencion en el acto 6 contrato de cuya invalidacion se trate, si
ba adquirido el bien 6 derecho de la persona & cuyo nombre aparecia
inscrito en el Registro (art. 34 de la ley), obrando de buena fe (ele-
mento ético que influye para que se le tenga en esa condicién) no
puede sufrir perjuicio por la preseripeién que otro alegue, pues en

i
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tecario, 4 cuyos preceptos debe acudirse, porque completa el g ..[
en este punto. 1

Los animales fieros solo se poseen mientras se hallan en nyg;
poder, porque, perteneciendo & esa clase, al recobrar su libertad.
tenecen 4 las cosas NULIUS; no asi los domesticados 6 amangg

nuado que con el hombre tienen, 4 los usos domésticos cuyo se vi
prestan. En tanto se tiene posesién en ellos en cuanto tienen e
costumbre. Los mansos 6 domésticos se poseen constantemente,

Kl que recupera conforme 4 derecho la posesion indebidament
perdida, se entiende para todos los efectos que puedan redundar ¢
su beneficio, que la ha disfrutado sin interrupeién. Adviértase
el art. 466 emplea las palabras «conforre 4 derecho>, lo cual g

la obtiene, ya por razén de acto 6 de contrato, ya por haber veneid
en los interdictos 6 en el ejercicio de otras acciones; sin que teng
que empezar & contar de nuevo el tiempo desde el dia en que

estaria expuesto 4 las chanzas y despojos del que, con mala in
cién, quisiera interrumpirle el lapso de tiempo que llevase.
posesion.

Titulo de la posesidén

No vamos & tratar de las informaciones posesorias cuyo estud:
hemos hecho extensamente en el tomo 4.° de nuestra obra «Derech
hipotecario y notarial»; nuestro estudio se contrae ahora al
art. 464 del Cédigo. Segfin éste, la posesién de los bienes muebl
adquirida de buena fe, equivale al titulo; sin embargo el que hubies
perdido una cosa mueble 6 hubiese sido privado de ella ilegalme!
podré reivindicarla de quien la posea.

Ante la disposicién precedente, esa posesién no equivale al
cuando el que tiene la cosa sabe que no es suya por haberla
traido, 6 conocedor de la sustraceién la haya adquirido de qui
hurté 6 robd, pudiendo recobrarla su propietario de quien la
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RESSR——

A.,I tamente, sino acudiendo 4 las vias de derecho. Pero si el
g es de buena fe, puede adquirir la cosa mediante la pres-
": .poseedor de la cosa mueble perdida 6 su-straida. la hubie.se
15 de buena fe en venta piblica, ya judicial, ya extrajudicial
6 mercados, en una palabra, fuera de toda clandestinidad,
104 el propietario obtener la restitucion.
podré el duefio de cosas empenadas en los Montes de
establecidos con autorizacién del Gobierno, obtener la resti-
cualquiera que sea la persona que la hubiere empefiado, sin
oorar antes al establecimiento la cantidad del empefio y los
esps vencidos. Este tercer apartado del art. 464 tiende 4 prote-
sas instituciones benéficas,
A cosas adquiridas en bolsa, feria 6 mercado, 6 de un comer-
-1egalmente establecido y dedicado habitualmente al trafico de
“andlogos se estard 4 lo dispuesto en el Cédigo de comercio.
lo que disponen los arts. 85, 517 al 666 de este cuerpo legal.
| dltimo apartado del precepto que estudiamos exige, para su
cac 6n, que el comerciante se halle legalmente establecido, no
ando tratadista que entienda ser necesaria la inseripeion de ese
erciante, para que el comprador pueda acogerse 4 los beneficios
 ley referentes 4 no ser desposeido de la cosa adquirida; pero
a0 la inseripeién en el Registro mercantil es potestativa, nos pa-
@ demasiado estrecho ese criterio. Creemos que las palabras
almente establecido» significan dos ideas: una que el comerciante
nga capacidad para ejercer el tréifico, y otra que éste se haga por
7 figure en la matricula por sabsidio industrial.
¥ alin cuando se halla legalmente establecido, requiérese que se
edique habitualmente al trafico de objetos andlogos 4 los adquiri-
- de manera que faltando esa habitualidad y la analogia de los
08 (materia esta que, por ser de hecho, es apreciable por el
mal £ Quo) no pueden invocarse las prescripciones del O6digo
comercio, del cual es supletorio el Cédigo eivil.
v Existe en Oatalufia la posesién civil que se deriva del derecho
48 TENUTA del cual nos hemos ocupado en el tomo 1.° de esta obra.
Poniendo fin 4 este capitulo, creemos del caso exponer algunas
de la Filosofia de la Historia relativas 4 la posesi6n. Consti-
iyendo ésta el poder de hecho de la propiedad, ha seguido sus
presentdndose al juicio, primero en forma colectiva para indi-
Alizarse més tarde, sin que esto signifique que la ocupacién de

w'vi“;‘"
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lo mueble y seguidamente de lo sitio 6 raiz haya dejado
punto de arranque de la propiedad, cnando el hombre, dgj,
vida némada, entregése al trabajo sedentario, Al Dl‘mclpx'.
adquiria con su invencién espoleado por las necesidades im
de la vida, no paradisiaca, descrita bellamente por Cervan
Quijote, cazando el ave que cruza veloz por el espacio,
pesca del seno de las aguas, derribando con la honda 6 con
al animal feroz de la selva, lo entregaba al grupo & que pe
ya porque le proporcionara los medios para adquirirlo, ya e
salia en su defensa en la eterna lucha entre lo mio y lo tu
manera como la ocupacién de la hembra fué un hecho indiy
convirtiése ésta en propiedad de la tribu, la posesion de la ¢g
ese cardcter colectivo, hasta que el individuo sintiése fu,
temiendo que le fuese arrebatado lo aprehendido con su
esfuerzo 6 merced 4 su astucia, para lo que hubieron de su
y costumbres consagradores de su derecho, apoyado en
social incipiente, con el consejo de los ancianos y las decision
los valerosos. Asi es como se logré individualizar la prop
con ésta su poder de hecho, la posesion, desapareciendo lenf
aquel aspecto colectivo revelado por la prehistoria que en

familiar, sobre cuya constitucion descansé gran parte del
privado en los pueblos orientales, en la artistica Atenas, enl
ca Hsparta y en la erudita Roma de los primeros tiempos, y ¢
vestigios se conservan en la troncalidad de Navarra.
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